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A. Einleitung und Uberblick

Im Jahr 2024 ergingen wieder zahlreiche Entschei-
dungen im Beamtenrecht. Aufgrund der medialen
Verbreitung fanden dabei auch einige Entscheidun-
gen ihren Weg in die Offentlichkeit.

Nicht unerwéhnt bleiben darf dabei die Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) zur
Rechtsfrage, ob der Landesgesetzgeber NRW den
Kreis der politischen Beamtinnen und Beamten (8
37 LBG) zu weit gezogen hat! und ob der friihere
Kdlner Polizeiprasident ,zu Unrecht in den Ruhe-
stand geschickt* worden war.2 Das BVerfG stellte
fest, dass die Einstufung der Polizeiprasidenten in
Nordrhein-Westfalen als politische Beamte einen
Eingriff in das Lebenszeitprinzip darstellt, der nicht
durch besondere Sacherfordernisse des betroffenen
Amtes gerechtfertigt ist.3 Folglich ist die ent-
sprechende Regelung zu streichen.* Bereits erfolgte
Ernennungen zur Polizeiprasidentin  und zum
Polizeiprasidenten bleiben im Sinne des Grund-
satzes der Amterstabilitéat rechtswirksam. Die bishe-
rige Regelung dirfte die Demokratie geféhrdet
haben, da Polizeiprésidentinnen und -prasidenten
zuvor als politische Beamte in den einstweiligen
Ruhestand versetzt und durch opportune Nach-
besetzungen wichtige Schliisselpositionen in der
Polizei hatten besetzt werden kénnen. Dies ware
ein Einfallstor fir extremistische Parteien gewesen,
wenn diese die Landesregierung gestellt hatten.> Es
besteht auch hinreichender Anlass zur Sorge, da es
das erklarte Ziel rechter Politiker ist, entsprechende
Schlisselpositionen mit  Verfassungsfeinden zu
besetzen.6 Die Bedeutung der Entscheidung des
BVerfG ist daher als sehr hoch einzuschatzen, auch

! Vorgelegt durch das OVG NRW, Entscheidung vom 15.
Dezember 2021, 6 A 739/18, juris; Vorinstanz VG Koéln,
Urteil vom 12. Januar 2018, 19 K 94/17; Anmerkungen zu
OVG Miinster, Michaelis, ZBR 2022, 141-143.

2 WDR, Kaolner Polizeiprasident zu Unrecht in Ruhestand
geschickt, Stand: 16.05.2024, 17:54 Uhr. siehe
https://www1.wdr.de/nachrichten/landespolitik/ruhestand-
koelner-polizeipraesident-unrecht-100.html, zuletzt abge-
rufen am 24.01.2025.

3 BVerfG Beschluss vom 9. April 2024, 2 BvL 2/22, Leit-
satz 4.

4 LT-NRW, Vorlage 18/2613, schriftlicher Bericht des
Ministers des Innern fur den Innenausschuss.

5 Tadday/Rescher, Laufbahnrecht des Landes NRW,32.
Akt. Juni 2024, Teil B, § 2, S. 32.

6 Sehl, Markus/Genter, Oscar, Schwachstelle vor Wahlen
in  Thuringen, LTO-Online vom 13.02.2024, siehe
https://www.Ito.de/recht/hintergruende/h/afd-thueringen-
regierung-staatssekretaer-verwaltung-beamte-verfassungs
feinde-wahlen , zuletzt abgerufen am 24.01.2025.

wenn die praktischen beamtenrechtlichen Auswir-
kungen sich nur auf einen kleinen Personenkreis
beziehen.

In den Medien fanden auferdem durchaus polari-
sierende Entscheidungen im Beamtenrecht Beach-
tung. Der neben dem Streifenwagen urinierende
Polizeibeamte im Beamtenverhdltnis auf Probe, der
sich u.a. durch das Parken im Halteverbot zum
Zwecke des Kaffeetrinkens auf sich aufmerksam
machte, konnte aus Sicht des OVG NRW seiner
Vorbildfunktion nicht gerecht werden.” Auch ein
Polizeikommissar im Beamtenverhéltnis auf Probe
aus Heinsberg, der unter dem Einfluss von Canna-
bis seinen Dienst angetreten hatte und damit gegen
das Nuchternheitsgebot verstoRen hatte, wurde
wegen Zweifeln an seiner charakterlichen Eignung
entlassen und weckte damit das mediale Interesse.8

Es gab im Jahr 2024 aber auch weniger staats-
tragende und weniger polarisierende Gerichts-
entscheidungen. Dennoch haben sie praktische
Auswirkungen und koénnen fir die Personal-
wirtschaft wichtige Erkenntnisse liefern. Darauf
konzentriert sich der nachfolgende Beitrag bei der
Besprechung folgender Entscheidungen:

Die disziplinare Ahndung des auRerdienstlichen
Besitzes kinderpornographischer Dateien bei Beam-
ten wird in der Praxis haufig von verschiedenen
Rechtsfragen begleitet, die Behérden verunsichern
kdénnen. Beispielsweise stellt sich die Frage, wie mit
strafrechtlichen Verurteilungen umzugehen ist und
ob und wie sich diese auf das Disziplinarverfahren
auswirken. Hier gilt es rechtssichere und gerichts-
feste Entscheidungen zu treffen. Mit einem solchen
Fall eines stadtischen Beamten hatte sich das OVG
NRW zu befassen.® Die Entscheidung kann fir
gleichgelagerte Félle eine gute rechtliche Orien-
tierung bieten.

Die Ausbildung und Gewinnung von Nachwuchs-
kréften stellt viele Behdrden vor personelle Heraus-
forderungen. Daher ist es wichtig, im ,Worst-Case*“
das pflichtwidrige Verhalten von Beamtinnen und

7 OVG Miinster, Beschluss vom 27.09.2024, 6 B 461/24.

8 WDR, Dienst unter Cannabis-Einfluss: Heinsberger
Polizist darf entlassen werden, Stand: 17.12.2024, 15:06
Uhr, siehe
https://www1.wdr.de/nachrichten/rheinland/polizist-aachen-
cannabis-100.html, zuletzt besucht am 24.01.2025; VG
Aachen, Beschluss vom 16.12.2024, 1 L 884/24.

9 OVG NRW, Urteil vom 26. Juni 2024, 31 A 1045/23.0,
nachfolgend unter |. dargestellt.
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Beamten einordnen zu kénnen, wenn es zu einer
sexuellen Belastigung eines Praktikanten oder einer
Praktikantin kommt. Solche Falle kdnnen sich
innerhalb oder auRerhalb der Dienstzeit ergeben,
was die Frage aufwirft, wie dann mit entsprechen-
den Fallen umzugehen ist. Uber einen solchen Fall
einer innerdienstlichen Pflichtverletzung auf3erhalb
der Dienstzeit urteilte das BVerwG und tragt damit
zur Rechtssicherheit bei.10

In Auswahlverfahren versuchen Dienstherrn im
Kampf um die kligsten Kopfe, neue Wege zu
gehen. Dabei wirft sich die Frage auf, ob Potential-
feststellungen ein probates Mittel der Personal-
auswabhl darstellen kénnen. Wichtiger ist jedoch die
Frage, ob Potentialfeststellungen rechtlich uber-
haupt zuléssig sind und welche Folgen es haben
kann, wenn rechtlich womdglich unzuldssige
Auswabhlinstrumente zur Anwendung gekommen
sind. Das Bundesamt fiir Personalmanagement der
Bundeswehr musste sich der Klarung dieser Fragen
ausgesetzt sehen, als das BVerwG iber ent-
sprechende Auswahlverfahren zu entscheiden
hatte.ll Die Entscheidung durfte auch Gber die
Bundeswehr hinaus von Bedeutung sein, wichtige
Erkenntnisse liefern und personalwirtschaftliche
Folgen aufzeigen.

10 BVerwG, Urteil vom 01. Februar 2024, 2 A 7.23, nach-
folgend unter II. dargestellt.

11 BVerwG, Beschluss vom 29. Oktober 2024, 1 WB 36.23,
nachfolgend unter Ill. dargestellt.

Ein immer wiederkehrendes Thema im Beamten-
recht ist die Frage, wie rechtssichere Beurteilungen
gelingen kénnen. In Ermangelung rechtlicher Vor-
gaben im Gesetz sind dazu vertiefte Kenntnisse des
Beurteilungswesens und der Rechtsprechung
unabdingbar. Im behérdlichen Alltag fallt es ins-
besondere kleineren Kommunen schwer, dies
sicherstellen zu konnen. Es verwundert daher nicht,
dass es in der Praxis vorkommt, dass von gericht-
licher Seite eine Beurteilung als fehlerhaft eingeord-
net wird und Behdérden erneut beurteilen mussen.
Daher ist der Frage nachzugehen, ob es zwingend
zu einer Anhebung des vergebenen Gesamturteils
kommen muss, wenn eine dienstliche Beurteilung
wegen eines Fehlers aufgehoben worden ist. Das
BVerwG hat hierzu entschieden.?

Das Besoldungs- und Versorgungsrecht wird im
Bund und den Landern immer komplexer und
untbersichtlicher. Durch Fehler kdnnen einer
Behorde schlieRlich Kosten entstehen, wie eine
Entscheidung des OVG NRW aufzeigt. Bei einer
Ruckforderung ist in solchen Fallen regelméaRig eine
sog. ,Billigkeitsentscheidung® ohne Ermessens-
fehler zu treffen. Dies wurde im Fall eines Bundes-
beamten von Seiten des OVG kritisch hinterfragt,
was auch im Anwendungsbereich des Landes-
besoldungsgesetzes NRW oder des Landes-
beamtenversorgungsgesetz NRW in gleicher Weise
vorkommen kann.13

2 BVerwG, Urteil vom 01. Februar 2024, 2 A 1.23, nach-
folgend unter IV. dargestellt.

13 OVG NRW, Urteil vom 31. Oktober 2024, 1 A 983/21,
nachfolgend unter V. dargestellt.
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B. Die Entscheidungen im Einzelnen

l. Stadtischer Beamter im Besitz
kinderpornographischer Dateien

Die Polizeiliche Kriminalstatistik (PKS) 2023 wurde
im Marz des Jahres 2024 ver6ffentlicht und weist
einen Anstieg bei der strafbaren ,Verbreitung
pornografischer Inhalte” aus.!* Dies ist u.a. darauf
zurUckzufiihren, dass in den letzten Jahren die
personellen Ressourcen der Ermittlungsbehdrden
erheblich ausgebaut worden sind und damit eine
Steigerung der Anzahl bearbeiteter Ermittlungs-
verfahren einhergeht.’> Die Aufklarungsquote liegt
bei den 59.205 verzeichneten Féllen bei 87,4 v.H.16
Da Tater auch Beamtinnen und Beamte sein
kénnen, verwundert es nicht, dass entsprechende
Disziplinarverfahren fir die Ermittlungsfiihrerinnen
und -flhrer eine personliche Herausforderung
darstellen kénnen. Hinzu kommt, dass hier eine
Kenntnis des Strafrechts gegeben sein muss, damit
die richtige dienstrechtliche Einordnung gelingen
kann.

Zum einen ist strafrechtlich zwischen der Verbrei-
tung, dem Erwerb und Besitz kinderporno-
graphischer Inhalte (8 184b StGB)Y und der
Verbreitung, dem Erwerb und Besitz jugendporno-
graphischer Inhalte (8184c StGB) zu unterscheiden.

Zum anderen ist bei diesen Delikten zwingend auf
die geltende Strafandrohung im Tatzeitpunkt abzu-
stellen, was durch die mehrfachen strafrechtlichen
Anpassungen der Regelungen ohne Recherche
nicht ohne weiteres maoglich ist.18 Hierauf kommt es
im Disziplinarrecht jedoch entscheidend an, da das
Ausmal des durch die auRerdienstlich begangene
Straftat hervorgerufenen Vertrauensschadens nach
der Rechtsprechung des BVerwG im konkreten
Einzelfall bestimmt werden muss. Die Orientierung
des Umfangs des Vertrauensverlustes am gesetz-
lichen Strafrahmen gewahrleistet dabei eine nach-
vollziehbare und gleichméRige disziplinarische
Ahndung von auferdienstlich begangenen Straf-

4 Die PKS 2023 wird im Internet durch das Bundeskrimi-

nalamt verdffentlicht, siehe dazu
https://www.bka.de/DE/AktuelleInformationen/StatistikenLa
gebil-

der/PolizeilicheKriminalstatistik/PKS2023/FachlicheBrosch
ueren/fachlicheBroschueren_node.html, zuletzt abgerufen
am 26.01.205. PKS 2023, S. 16.

15 PKS 2023, S. 17.

16 PKS 2023, S. 17.

17 Strafgesetzbuch (StGB) in der Fassung der Bekannt-
machung vom 13. November 1998 (BGBI. | S. 3322), das
zuletzt durch Artikel 2 Absatz 2 des Gesetzes vom 7.
November 2024 (BGBI. 2024 | Nr. 351) geandert worden
ist.

18 Zur Gesetzesgeschichte siehe BeckOK StGB/Ziegler,
63. Ed. 1.11.2024, StGB § 184b und § 184c jeweils Rn. 1,
beck-online.

taten. Dazu wird an die im Tatzeitpunkt geltende
Strafandrohung angeknipft und verhindert, dass
Disziplinargerichte ihre jeweils eigene Einschatzung
des Unwertgehalts eines Delikts an die Stelle der
Bewertung des Gesetzgebers setzen. Es kommt
also nicht auf die Vorstellung des jeweiligen Diszi-
plinargerichts an, sondern auf die Einschatzung des
Parlaments, welche Straftaten (ebenso mit Blick auf
das Disziplinarrecht) als besonders verwerflich
anzusehen sind.1®

Bei der Bemessung der DisziplinarmaRnahme muss
von behérdlicher Seite also die jeweils maRgebliche
Strafandrohung genauestens in den Blick genom-
men werden. Wird ohne dieses Wissen Recht-
sprechung als Erkenntnisquelle herangezogen,
kommt es zu Fehleinschatzungen. Die fruheren
Entscheidungen der Verwaltungsgerichtsbarkeit zu
DisziplinarmaBhahmen bei Besitz kinderporno-
graphischer Dateien durch Beamte in Form eines
aullerdienstlichen Dienstvergehens sind auf das
heutige Strafrecht und aktuelle Falle nicht mehr
Ubertragbar.20

Mit aktuellen Féllen hat sich das OVG NRW immer
wieder zu befassen. Im Jahr 2024 ging es nicht nur
um die disziplinare Ahndung des aufR3erdienstlichen
Besitzes kinderpornographischen Bildmaterials bei
Polizeibeamten.2!

Es ging auch um eine Entscheidung tber den Fall
eines stadtischen Beamten.?2 Da das Strafmaf seit
der zum Tatzeitpunkt geltenden Rechtslage (weiter)
verschéarft worden ist, kann die Entscheidung
grundséatzlich auch auf die aktuell geltende Rechts-
lage angewendet werden. Aulerdem Ilasst die
Entscheidung einen Einblick in anwaltliche Taktiken
zu.

1. Sachverhalt

Der der Entscheidung zu Grunde liegende Sach-
verhalt wird hier vereinfacht zusammengefasst.23
Der stadtische verheiratete Beamte und Vater einer
2012 geborenen Tochter sowie eines 2014 gebore-
nen Sohnes (nachfolgend der Beklagte) wurde als
Stadtassistentenanwarter im damaligen mittleren
allgemeinen Verwaltungsdienst bei einer Stadt

19 BVerwG, Urteil vom 18. Juni 2015, 2 C 9.14, BVerwGE
152, 228-241, juris Rn. 31.

20 BVerwG, Urteil vom 19. August 2010, 2 C 13.10, juris
Rn. 34 = Kirzung der Dienstbeziige, da Zuruckstufung
nicht moglich; BayVGH, Urteil vom 16. Februar 2011, 16a
D 09.1697, juris Rn. 50 = Zuriickstufung.

2L OVG NRW, Urteil vom 8. Oktober 2024, 31 A
1080/21.0.

22 OVG NRW, Urteil vom 26. Juni 2024, 31 A 1045/23.0.

2 OVG NRW, Urteil vom 26. Juni 2024, 31 A 1045/23.0,
juris Rn. 1-35.
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(nachfolgend die Klagerin) eingestellt. In den
folgenden Jahren arbeitete sich der beklagte Beam-
te bis zum stellvertretenden Teamleiter hoch.

Am 7. Februar 2020 erhielt seine kommunale
Dienstherrin als Klagerin Kenntnis davon, dass die
Staatsanwaltschaft gegen den Beklagten ein Ermitt-
lungsverfahren wegen des Verdachts der Verbrei-
tung und des Besitzes kinderpornographischer
Schriften und des Besitzes jugendpornographischer
Schriften fiihrte und die Anklageerhebung folgte. Mit
Verfiigung vom 10. Februar 2020 verbot die Klage-
rin dem Beklagten die Dienstausibung. Unter dem
11. Marz 2020 leitete die Klagerin gegen den
Beklagten ein Disziplinarverfahren ein und setzte
dieses mit Blick auf das bei der Staatsanwaltschaft
anhangige Ermittlungsverfahren und das ent-
sprechende Strafverfahren aus.

Unter dem 31. Marz 2020 horte die Klagerin den
anwaltlich vertretenen Beklagten zur beabsichtigten
vorlaufigen Dienstenthebung sowie zur Einbehal-
tung von Dienstbeziigen an. Der Beklagte rdumte
ein, dass er in seiner Einlassung gegenlber der
Staatsanwaltschaft die Verbreitung, den Erwerb und
den Besitz kinderpornographischer Schriften grund-
satzlich nicht bestritten habe und auch nicht be-
streite, bestimmte kinderpornographische Bild-
dateien hochgeladen zu haben. Es sei jedoch zu
beriicksichtigen, dass mit seiner Versetzung zum
Sozialamt eine erhebliche berufliche Stresssituation
eingetreten sei. Daraus resultiere sein Suchtver-
halten nach dem Konsum pornographischen
Materials, was in der Folge ausgeartet sei und
weswegen er sich in einer Verhaltenstherapie
befinde. Mit Bescheid vom 8. Juni 2020 enthob die
Klagerin den Beklagten daraufhin vorlaufig des
Dienstes und ordnete gleichzeitig die teilweise
Einbehaltung seiner Dienstbeziige an.

Im Strafverfahren ordnete das Amtsgericht die
Einholung eines Gutachtens zum Zweck der Fest-
stellung an, ob zur Tatzeit ein Eingangsmerkmal der
88 20, 21 StGB bei dem Beklagten vorlag, durch
welches dessen Einsichts- und/oder Steuerungs-
fahigkeit aufgehoben oder vermindert war. Mit Urteil
vom 29. Juli 2021, rechtskraftig seit dem 6. August
2021, verurteilte das Amtsgericht den Beklagten
wegen Besitzes und Verbreitens von kinderporno-
graphischen Schriften in Tateinheit mit Besitz von
jugendpornographischen Schriften nach 8§ 184b,
184c, 52 StGB a. F. zu einer Freiheitsstrafe von 10
Monaten, deren Vollstreckung es zur Bewéhrung
aussetzte. Das Amtsgericht traf unter anderem
folgende Feststellungen: Der Beklagte lud kinder-
pornographische Bilddateien hoch, die zeigen, wie
Mé&dchen im Alter von etwa 10 und 12 Jahren nackt
und unnatdrlich geschlechtsbetont posieren. Der
Intimbereich und die Geschlechtsteile der Kinder

stehen dabei im Fokus der Aufnahmen. Auf den
Asservaten konnten 2049 existente Bilddateien mit
kinderpornographischem Inhalt festgestellt und
weitere 831 Bilddateien mit  kinderporno-
graphischem Inhalt wiederhergestellt werden. Es
fanden sich zudem 10 existente Videodateien mit
kinderpornographischem Inhalt und weitere sieben
Videodateien mit kinderpornographischem Inhalt
konnten wiederhergestellt werden. Diese zeigen
unter anderem den sexuellen Missbrauch an Klein-
kindern.

Mit Verfugung vom 19. November 2021 setzte die
Klagerin das Disziplinarverfahren gegen den
Beklagten fort. Der anwaltlich vertretene Beklagte
nahm Stellung, wobei er unter Bezugnahme auf
einen Bericht eines Dipl.-Psychologen darauf
verwies, dass der Milderungsgrund der Entgleisung
wahrend einer negativen, inzwischen berwunde-
nen Lebensphase einschlagig sei und auerdem die
Frage des Vorsatzes als auch die der Schuldféhig-
keit im Rahmen des Disziplinarverfahrens erneut zu
prifen seien. Fir die Frage des Vertrauensverlustes
sei zu bericksichtigen, dass es sich um ein auller-
dienstliches Fehlverhalten gehandelt habe.

Die Klagerin hat am 6. Januar 2022 Disziplinarklage
erhoben und dem Beklagten vorgeworfen, durch
den Besitz und die Verbreitung kinder- und jugend-
pornographischer Schriften vorséatzlich und subjektiv
vorwerfbar ein schweres auf3erdienstliches Dienst-
vergehen (VerstoR gegen Dienstpflicht aus § 34
Abs. 1 Satz 3 BeamtStG i. V. m. 88 184b, 184c
StGB a. F.), wonach sein Verhalten innerhalb und
auBerhalb des Dienstes der Achtung und dem
Vertrauen gerecht werden muss, die sein Beruf
erfordert, begangen zu haben. Hiermit habe der
Beklagte bei seinem Dienstherrn einen erheblichen
Vertrauensverlust herbeigefihrt. Die Klagerin hat
per Disziplinarklage vor dem Verwaltungsgericht
beantragt, den Beklagten aus dem Beamten-
verhaltnis zu entfernen.

Der Beklagte hat beantragt, auf eine mildere Diszi-
plinarmafnahme zu erkennen. Er hat behauptet, er
habe im Zeitraum der Tatbegehung an einer
schizoiden  Personlichkeitsstérung und  einer
schweren Form der Soziophobie gelitten, strafbare
padosexuellen Handlungen seien ausschlief3lich
zum Hohepunkt seiner Ehekrise erfolgt. Eine
Entfernung aus dem Dienst komme nicht in
Betracht, da kein Dienstbezug vorliege; es habe
sich vielmehr um ein auf3erdienstliches Fehlverhal-
ten gehandelt. Zudem stiinden besondere persén-
liche Gesichtspunkte einer Entfernung aus dem
Beamtenverhdltnis entgegen.

Das Verwaltungsgericht hat in der miuindlichen
Verhandlung vom 19. April 2023 Beweis erhoben
durch Vernehmung des Dipl.-Psych. X. als sach-
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verstédndigem Zeugen sowie des Facharztes fir
Psychiatrie, Psychotherapie und Suchttherapie Dr.
G. als Sachverstandigem. Durch Urteil vom gleichen
Tag, auf dessen Griinde verwiesen wird, hat das
Verwaltungsgericht den Beklagten wegen eines
schweren Dienstvergehens aus dem Beamten-
verhdltnis entfernt.

Zur Begriindung seiner hiergegen gerichteten Beru-
fung macht der Beklagte geltend, der Milderungs-
grund ,Entgleisung wahrend einer inzwischen Uber-
wundenen negativen Lebensphase® liege vor.
Mehrere therapeutische Hinweise wirden zu dem
Schluss fuihren, er habe sich in einer derart krisen-
haften Situation befunden, dass er sein Handeln
nicht habe steuern kénnen und dies zu zwanghafter
Onanie gefuhrt und aufgrund einer extremen sexu-
ellen Verunsicherung zu einem Rickzug in eine Art
,turm-Welt. Dabei habe er die Betrachtung von
kinder- oder jugendpornographischen Inhalten nie
eigeninitiativ vorgenommen, da ihm diese Bilder bei
seiner Suche nach erwachsenen Frauen ohne
gezielte Eingabe angezeigt worden seien. Er habe
nicht mehr Uber die Steuerungsfahigkeit verfigt,
dass er hatte sicherstellen koénnen, bei dem
Herunterladen véllig unverfanglicher Pornographie
mit dem Inhalt erwachsener Frauen nicht auch
inkriminierte kinder- und jugendpornographische
Dateien herunter zu laden. Durch die Sexual-
therapie habe er diese Lebensphase mittlerweile
erfolgreich Uberwunden, weshalb sein Therapeut
ihm eine durchweg positive Sozialprognose ausstel-
len wirde und ein Ruckfall fast vollstandig aus-
geschlossen sei.

Der Beklagte beantragt, das angefochtene Urteil zu
andern und auf die Zurlckstufung als Disziplinar-
mafRnahme zu erkennen. Die Klagerin beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen. Es sei vor allem zu
beriicksichtigen, dass der Beklagte die herunter-
geladenen Bilder fur so relevant gehalten habe,
dass er sie verbreitet und damit bewusst einer
Vielzahl anderer Konsumenten zugénglich gemacht
habe.

2. Entscheidungsgriinde
Das OVG NRW kam zu folgender Entscheidung?*:

Der Beklagte hat ,vorsatzlich und schuldhaft durch
die Verbreitung und den Besitz kinder- und
jungendpornographischer Schriften die ihm auch
aullerhalb des Dienstes obliegende Dienstpflicht in
erheblicher Weise verletzt, durch sein Verhalten der
Achtung und dem Vertrauen gerecht werden, die

2 OVG NRW, Urteil vom 26. Juni 2024, 31 A 1045/23.0,
juris Rn. 36 bis 116.

sein Beruf erfordert (88 47 Abs. 1 Satz 1, 34 Abs. 1
Satz 3 BeamtStG). Er hat das Dienstvergehen
auBerdienstlich begangen, weil sein pflichtwidriges
Verhalten nicht in sein Amt und in die damit verbun-
dene dienstliche Tatigkeit eingebunden war. Die
vorgeworfene Tat wurde mit seinem privaten
Computer begangen.“?5 [...] Sein aufRerdienstliches
Fehlverhalten erfillt die besonders qualifizierenden
Voraussetzungen des § 47 Abs. 1 Satz 2
BeamtStG. Das Verhalten eines Beamten muss
auch auBerhalb des Dienstes der Achtung und dem
Vertrauen gerecht werden, die sein Beruf erfordert
(8 34 Abs. 1 Satz 3 BeamtStG). Gegen diese Pflicht
verstoRt ein Beamter, wenn er vorsatzlich kinder-
pornographische Schriften besitzt oder verbreitet.26

Zwar wird von einem Beamten aufRerdienstlich kein
wesentlich anderes Sozialverhalten erwartet als von
jedem Birger. Hier Ubersteigt jedoch das Fehl-
verhalten des Beamten das einer jeden aufler-
dienstlichen Pflichtverletzung innewohnende
Mindestmalf3 an disziplinarischer Erheblichkeit deut-
lich und erfiillt damit die besonderen Anforderungen
an ein Dienstvergehen. MaRRgebend hierfur ist die
Eignung des Fehlverhaltens, das Vertrauen in
besonderem Malfie zu beeintréachtigen. Die mdgliche
Beeintrachtigung muss sich entweder auf das Amt
des Beamten im statusrechtlichen Sinne oder auf
das Ansehen des Berufsbeamtentums als Sachwal-
ter einer stabilen und gesetzestreuen Verwaltung
beziehen. Selbst bei fehlendem Dienstbezug ist mit
Rucksicht auf den Strafrahmen ein hinreichendes
Maf3 disziplinarrechtlich erheblicher Ansehens-
schadigung gegeben. Die Disziplinarwirdigkeit
eines erstmaligen auflerdienstlichen Verhaltens
eines Beamten im Sinne von § 47 Abs. 1 Satz 2
BeamtStG ist regelméafig anzunehmen, wenn es im
Strafgesetzbuch als Vergehen mit einer Freiheits-
strafe im mittleren Bereich belegt ist. Durch die
Festlegung des Strafrahmens bringt der Gesetz-
geber verbindlich den Unrechtsgehalt eines Delikts
zum Ausdruck. An dieser Wertung hat sich auch die
Entscheidung Uber die Eignung zur Vertrauens-
beeintrachtigung zu orientieren. Hierdurch wird
hinsichtlich der Frage der Disziplinarwirdigkeit
aul3erdienstlichen Verhaltens eine Entscheidung
gewahrleistet, die an nachvollziehbare Kriterien
anknupft. Dies trift nach der Rechtsprechung
regelmafig bereits bei einer Strafandrohung von bis
zu zwei Jahren zu. Im Streitfall steht mit § 184b Abs.
1 Nr. 1 StGB a. F. (bis zum 12. Mé&rz 2020) — ein
Strafrahmen von drei Monaten bis zu funf Jahren
Freiheitsstrafe in Rede.?”

2 juris Rn. 40-42,
% juris Rn. 43.
27 juris Rn. 46-49.
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Verbreitung und Besitz von kinderpornographischen
Schriften stellen im Ubrigen ein Verhalten dar, mit
dem jeder Beamte gegen die Verpflichtung verstoRit,
mit seinem Verhalten auRerhalb des Dienstes der
Achtung und dem Vertrauen gerecht zu werden, die
sein Beruf erfordert. Wer kinderpornographische
Schriften verbreitet (§ 184b Abs. 1 StGB) oder
besitzt (8 184b Abs. 3 StGB), tragt durch seine
Nachfrage nach solchen Darstellungen zum sexuel-
len Missbrauch von Kindern (8 176 StGB) und damit
zum VerstoR gegen ihre Menschenwirde und
korperliche Unversehrtheit bei. Der sexuelle
Missbrauch eines Kindes ist in hohem Male
personlichkeits- und sozialschadlich. Er greift in die
sittiche Entwicklung eines jungen Menschen ein
und gefahrdet die harmonische Bildung seiner
Gesamtpersonlichkeit sowie seine Einordnung in die
Gemeinschaft, weil ein Kind wegen seiner fehlen-
den oder noch nicht hinreichenden Reife intellektuell
und gefuhlsméaRig das Erlebte in der Regel gar nicht
oder nur schwer verarbeiten kann. Zudem degra-
diert der Tater die sexuell missbrauchten kindlichen
Opfer zum bloRen auswechselbaren Objekt
geschlechtlicher Begierde oder Erregung. Der mit §
184b StGB verfolgte Schutzzweck, die ,Méarkte” fiir
kinderpornographische Materialien einzuddmmen,
um so Kinder vor sexuellen Ubergriffen zu bewah-
ren und ihre ungestdrte sexuelle Entwicklung zu
gewabhrleisten, ist ein Anliegen, das von der Allge-
meinheit, jedenfalls einer Uberwéltigenden Mehrheit
der Bevdlkerung, besonders ernst genommen wird.
VerstoRe gegen die einschléagigen strafrechtlichen
Schutzbestimmungen setzen den Téter in hohem
MaRe der Missachtung aus. Deshalb fiihrt die Ver-
urteilung wegen des Besitzes oder der Verbreitung
kinderpornographischen Materials durch einen
Beamten in der Vorstellungswelt eines vorurteilsfrei
wertenden Betrachters zu einer erheblichen
Ansehensbeeintrachtigung des Beamten, wenn
nicht zu einem vélligen Ansehensverlust.28

Vergleichbares gilt fiir den Besitz jugendporno-
graphischer Schriften. Ungeachtet ihres hoheren
Alters und ihrer grof3eren Reife stellte und stellt der
Gesetzgeber auch Jugendliche durch § 184c StGB
unter den strafrechtlichen Schutz vor sexuellem
Missbrauch und dessen Wiedergabe in porno-
graphischen Schriften, wenngleich mit gegeniber §
184b StGB geminderter Strafdrohung. [...] Vorlie-
gend fallt der Besitz jugendpornographischer
Schriften gegeniiber dem zahlenmaRig weit Uber-
wiegenden Besitz kinderpornographischer Schriften
allerdings nicht mehr zusatzlich ins Gewicht, so
dass ihm der Senat keine ausschlaggebende

2 juris Rn. 50-51.

Bedeutung zumisst.29

Nach einer Gesamtwiirdigung samtlicher zu beriick-
sichtigenden Gesichtspunkte ist der Beklagte aus
dem Beamtenverhéltnis zu entfernen. Er hat durch
das Dienstvergehen das Vertrauen des Dienstherrn
und der Allgemeinheit endgultig verloren (§ 13 Abs.
3 Satz 1 LDG NRW)30. [...] Gegenstand der diszipli-
narrechtlichen Bewertung ist die Frage, welche
Disziplinarmafinahme in Ansehung der Personlich-
keit des Beamten geboten ist, um die Funktions-
fahigkeit des offentlichen Dienstes und die Integritéat
des Berufsheamtentums zu gewabhrleisten.

Gemal § 13 Abs. 3 Satz 1 LDG NRW ist ein Beam-
ter aus dem Beamtenverhéaltnis zu entfernen, wenn
er das Vertrauen des Dienstherrn oder der Allge-
meinheit endgultig verloren hat. Hiernach ist das
Beamtenverhéltnis auf Lebenszeit aufzulésen, wenn
die MaRRnahmebemessung zu dem Ergebnis flhrt,
dass der Beamte untragbar geworden ist. Dies ist
anzunehmen, wenn dem Beamten ein schweres
Dienstvergehen zur Last fallt und die prognostische
Gesamtwurdigung ergibt, er werde auch zukiinftig in
erheblicher Weise gegen Dienstpflichten verstof3en
oder die von ihm zu verantwortende Ansehens-
schadigung sei bei einem Verbleib im Beamten-
verhaltnis nicht wiedergutzumachen. Je schwerer
das Dienstvergehen wiegt, desto naher liegt eine
derartige Prognose. [...] Fur die Bestimmung der
erforderlichen DisziplinarmaRnahme im Sinne des §
5 Abs. 1 LDG NRW ist die Schwere des Dienst-
vergehens richtungweisend. Die Schwere beurteilt
sich nach objektiven Handlungsmerkmalen wie
Eigenart und Bedeutung der Dienstpflichtverletzung,
den besonderen Umstédnden der Tatbegehung
sowie Haufigkeit und Dauer eines wiederholten
Fehlverhaltens, nach subjektiven Handlungs-
merkmalen wie Form und Gewicht des Verschul-
dens des Beamten, den Beweggriinden fir sein
Verhalten sowie den unmittelbaren Folgen fiir den
dienstlichen Bereich und fiir Dritte. Das Dienst-
vergehen ist nach der festgestellten Schwere einer
der im Katalog des § 5 LDG NRW aufgefiihrten
DisziplinarmaBhahmen zuzuordnen. Davon ausge-
hend kommt es darauf an, ob Erkenntnisse zum
Personlichkeitsbild und zum Umfang der Vertrau-
ensbeeintrachtigung im Einzelfall derart ins Gewicht
fallen, dass eine andere als die durch die Schwere
des Dienstvergehens indizierte MalBnhahme geboten
ist. [...] Zur Bestimmung des Ausmalles des
Vertrauensschadens, der durch eine von einem

2 juris Rn. 52-54.

%0 Disziplinargesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen
(Landesdisziplinargesetz - LDG NRW) vom 16. November
2004 (GV. NRW. S. 624), zuletzt geandert durch Artikel 3
des Gesetzes vom 20. November 2018 (GV. NRW. S.
592), in Kraft getreten am 5. Dezember 2018.
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Beamten vorsatzlich begangene Straftat hervor-
gerufen worden ist, ist in einer ersten Stufe auf den
zum Tatzeitpunkt geltenden gesetzlich bestimmten
Strafrahmen  zuriickzugreifen. [...] Begeht ein
Beamter auRerdienstlich eine Straftat, fur die das
Strafgesetz als Strafrahmen eine Freiheitsstrafe von
bis zu drei Jahren vorsieht, reicht der Orientierungs-
rahmen flir die mogliche DisziplinarmaRnahme
schon ohne einen Dienstbezug bis zur Entfernung
aus dem Beamtenverhaltnis. [...] Mit Blick auf den
bis zum 12. Méarz 2020 geltenden Strafrahmen des
§ 184b Abs. 1 Nr. 1 StGB a. F. — als schwerster
Verfehlung — von drei Monaten bis zu funf Jahren
Freiheitsstrafe ist dieser Orientierungsrahmen (bis
zur Hochstmaflnahme) hier eroffnet. [...] Das gilt
gleichermafBen, wenn man den dem Beklagten
ebenfalls zur Last fallenden Besitz an kinderporno-
graphischen Dateien in den Blick nimmt. Auch der
hierfir vorgesehene Strafrahmen von bis zu drei
Jahren Freiheitsstrafe ertffnet einen Orientierungs-
rahmen, der bis zu H6chstmaRnahme reicht.3!

Fir die Festlegung des Orientierungsrahmens
selbst ist in diesen Fallen die Anzahl der einschla-
gigen Dateien ebenso ohne Bedeutung wie das
konkrete Tatigkeitsfeld des betroffenen Beamten.
Das AusmaR des Vertrauensverlustes, den die
strafbare aufRerdienstliche Verbreitung und der
Besitz  kinderpornographischer Schriften durch
einen Beamten nach sich zieht, fuhrt allerdings nicht
zwangslaufig dazu, dass er aus dem Beamten-
verhdltnis zu entfernen ist. Vielmehr ist die Band-
bzw. Variationsbreite der jeweiligen Schwere von
derartigen Verfehlungen zu grof3, um eine Entfer-
nung aus dem Dienst als deliktsbezogene
Regeleinstufung zu rechtfertigen. Bei der Verbrei-
tung kinderpornographischer Schriften kommt die
Ausschopfung des in Anlehnung an die abstrakte
Strafandrohung gebildeten Orientierungsrahmens in
Betracht, wenn dies auch dem Schweregehalt des
vom Beamten konkret begangenen Dienstver-
gehens entspricht. Hierfir bedarf es einer sorg-
samen Waurdigung aller be- und entlastenden
Einzelfallumstdnde. Die Entfernung aus dem
Beamtenverhéltnis wegen der Verbreitung und des
Besitzes kinderpornographischer Schriften kommt
dabei in Betracht, wenn das strafbare Verhalten
aufgrund der Tatumstande, insbesondere Anzahl,
Art und Inhalt der Darstellungen, als besonders
verwerflich einzustufen ist und dem Beamten keine
entlastenden Umsténde von erheblichem Gewicht
zugutekommen. [...]

Die im konkreten Fall im Wege der Strafzumessung
ausgesprochene Strafe hat demgegeniber allein

31 OVG NRW, Urteil vom 26. Juni 2024, 31 A 1045/23.0,
juris Rn. 55-70.

strafrechtliche Bedeutung. Eine weitergehende, die
disziplinare MalRnahmebemessung begrenzende
Indizwirkung kommt ihr nicht zu. Dies beruht auf den
unterschiedlichen Zwecken von Straf- und Diszipli-
narrecht. Wahrend die konkrete Strafzumessung
strafrechtlichen Kriterien folgt, wird die disziplinar-
rechtliche MaRnahmebemessung insbesondere
durch den Vertrauensverlust des Dienstherrn und
der Allgemeinheit bestimmt. [...] Im Streitfall ist die
Ausschopfung des in Anlehnung an die abstrakte
Strafandrohung gebildeten Orientierungsrahmens
wegen der konkreten Gegebenheiten des Dienst-
vergehens angezeigt. Dieses ist nach den Tatum-
standen, insbesondere Anzahl, Art und Inhalt der
Darstellungen, als besonders verwerflich einzu-
stufen.s2

Der Senat teilt nach eigener Prifung diese Feststel-
lungen und Bewertungen, die mit seiner gefestigten
Rechtsprechung in Einklang stehen, und legt sie
seiner Entscheidung zu Grunde. Das Berufungs-
vorbringen gibt keinen Anlass, hiervon abzu-
weichen, zumal der Sachverhalt zu den began-
genen Taten — wie der Beklagte selbst geltend
macht — hinsichtlich der objektiven Tatumsténde,
nicht zuletzt im Hinblick auf die schwerste Verfeh-
lung des Verbreitens von kinderpornographischen
Inhalten in fUnf Fallen, unstrittig ist. Hinsichtlich der
vorséatzlichen Begehungsweise ist der Senat an die
strafgerichtlichen Feststellungen (ebenfalls) gebun-
den. Wie ausgefuhrt, besteht kein Anlass, sich
hiervon zu lésen. [...] Ist hiernach aufgrund der
Schwere der Dienstpflichtverletzung die Hochst-
malnahme Ausgangspunkt der MalRnahmebe-
messung fur das dem Beklagen zur Last fallende
Dienstvergehen, so kommt es fir die Bestimmung
der im konkreten Einzelfall zu verhdngenden Diszi-
plinarmafnahme weiter darauf an, ob Erkenntnisse
zum Personlichkeitsbild des Beklagten und zum
Umfang der Vertrauensbeeintrachtigung nach § 13
Abs. 2 und 3 LDG NRW derart ins Gewicht fallen,
dass eine andere als die durch die Schwere indi-
zierte MaRnahme geboten ist. [...] Das ist nicht der
Fall. [...].33

Das OVG NRW bezieht sich in seiner Entscheidung
hierbei auf die Entscheidung des Verwaltungs-
gerichts und zitiert aus dem erstinstanzlichen Urteil:
,Es sind keine Umstande zum Personlichkeitsbild
des Beamten bekannt geworden, die Anlass boéten,
von der HochstmaRnahme abzusehen. Der Beklag-
te hat das Dienstvergehen nicht im Zustand einer
erheblich verminderten Schuldféahigkeit im Sinne

32 juris Rn. 71-77. Das OVG NRW nimmt anschlieBend im
Einzelnen Bezug auf die konkreten Ausfuhrungen des
Verwaltungsgerichts im erstinstanzlichen Urteil, juris Rn.
78-82.

33 juris Rn. 83-86
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des § 21 StGB begangen, was regelmaRig einer
Entfernung aus dem Beamtenverhdltnis entgegen-
stiinde. Zwar wies der Beklagte im Tatzeitraum eine
schizoide Personlichkeitsstorung sowie eine pédo-
phile Neigung auf, sodass das vierte Eingangs-
merkmal des § 20 StGB (nach im Tatzeitraum
bestehender Terminologie der ,schweren anderen
seelischen Abartigkeit’, nach aktuellem Gesetzes-
wortlaut der ,schweren anderen seelischen
Stdrung®) in qualitativer Hinsicht erfillt war. Aller-
dings fiihrten diese Stérungen nicht zu einer erheb-
lichen Verminderung der Schuldfahigkeit des
Beklagten. Vielmehr war dessen Einsichtsfahigkeit
vorhanden. So war sich der Beklagte bewusst, dass
er bei dem Konsum kinderpornographischer
Darstellungen ein normabweichendes Verhalten an
den Tag legte. Auch war die Steuerungsféhigkeit
des Beklagten nicht in erheblicher Weise einge-
schrankt. Vielmehr war sein Verhalten fur den
Beklagten steuerbar.®®* [Das Verwaltungsgericht]
,folgt diesbezuglich den uberzeugenden Ausfuhrun-
gen des medizinischen Sachverstandigen Dr. E. G.,
Facharzt fir Psychiatrie, Psychotherapie und Sucht-
therapie, denen sie sich nach eigener Prifung
uneingeschrankt anschliet. Der Sachverstandige
hat sein Gutachten auf der Basis des strafgericht-
lichen Akteninhaltes, der Angaben des Beklagten im
Rahmen eines Explorationsgesprachs sowie der
weiteren Ergebnisse der miindlichen Verhandlung
erstattet. Nach seiner in sich widerspruchsfreien
und Uberzeugenden Darstellung, welche die
Kammer in den Einzelheiten nachvollzogen hat,
liegen bei dem Beklagten eine schizoide Person-
lichkeitsstérung sowie eine padophile Neigung vor.
[...] Die erhaltene Steuerungsfahigkeit des Beklag-
ten [zeige sich durch den] Umstand, dass er die
kinderpornographischen Darstellungen in fur ihn
risikoarmen Situationen konsumiert habe.35

Auch kann dem Beklagten der Milderungsgrund
einer ,Entgleisung wéhrend einer inzwischen (iber-
wundenen [negativen] Lebensphase® im Tatzeit-
raum nicht zu Gute gehalten werden. Dies setzt
aullergewdhnliche Verhéltnisse voraus, die den
Beamten wéhrend des Tatzeitraums zeitweilig ,aus
der Bahn geworfen” haben, wobei die mildernde
Berlicksichtigung vor allem dann naheliegt, wenn
sich der Pflichtenverstol3 als Folge dieser Verhalt-
nisse darstellt. Es muss sich insofern um eine
personlich besonders belastende Situation gehan-
delt haben, die so gravierend ist, dass die Pflicht-
verletzung des Beamten in einem milderen Licht
erscheint, weil ein an normalen Maf3staben orien-
tiertes Verhalten von dem Beamten nicht mehr
erwartet und damit nicht mehr vorausgesetzt

34 juris Rn. 87-89.
35 juris Rn. 90.

werden kann. [...] Diese Voraussetzungen liegen
nicht vor. Die von dem Beklagten geschilderte Ehe-
und damit einhergehende Lebenskrise stellt keinen
derart von der Normalitdt abweichenden Umstand
dar, der die von dem Beklagten begangene Pflicht-
verletzung in einem milderen Licht erscheinen
lassen konnte. [...] Die durch die Eheprobleme
ausgeloste Lebenskrise des Beklagten ist aber —
auch in Zusammenschau mit dem Persdnlichkeits-
bild des Beklagten — nicht derart auRergewdhnlich,
dass ein an normalen Malstédben orientiertes
Verhalten von dem Beklagten nicht mehr hatte
erwartet und damit nicht mehr héatte vorausgesetzt
werden kénnen.

Losgeldst von dieser Bewertung stellt eine Entglei-
sung wahrend einer inzwischen Uberwundenen
negativen Lebensphase keinen ,anerkannten®
Milderungsgrund dar, bei dem regelhaft eine Herab-
stufung der angemessenen Disziplinarma3nahme
eintreten wirde. Vielmehr ist eine solche negative
Lebensphase wéahrend des Tatzeitraums je nach
den Umstanden des Einzelfalls als mildernder
Gesichtspunkt im Rahmen der Gesamtwirdigung zu
beriicksichtigen.36

Zu Gunsten des Beklagten hat [das Verwaltungs-
gericht] berlcksichtigt, dass er sich sowohl im
Disziplinarverfahren wie auch im Strafverfahren
gestandig eingelassen hat und disziplinar- wie auch
strafrechtlich nicht vorbelastet ist. Dartber hinaus
hat die Kammer zugunsten des Beklagten berick-
sichtigt, dass sich dieser wahrend der Begehung
der Dienstpflichtverletzung in einer Ehe- und damit
einhergehenden Lebenskrise befand und sich
zwischenzeitlich zusammen mit seiner Ehefrau einer
Sexual- und Paartherapie unterzogen hat, woraus
sich — ausgehend von den Ausfihrungen des
sachverstandigen Zeugen Dipl.-Psych. X. — eine
positive Zukunftsprognose ableiten lasst.

Bei einer abschlieBenden Gesamtabwagung des
Gewichts des dem Beklagten zur Last fallenden
Dienstvergehens, der ihn entlastenden Umsténde
seines Personlichkeitsbildes sowie des erheblichen
AusmalBes der von ihm zu verantwortenden
Vertrauensbeeintrachtigung gelangt die Kammer zu
der Bewertung, dass als Sanktion fir sein Fehlver-
halten allein die HéchstmaBnahme angezeigt ist.
Der Beklagte hat das Vertrauen des Dienstherrn
und der Allgemeinheit unwiderruflich zerstért. Der
bei dem Beklagten eingetretene vollstandige
Ansehensverlust kann auch durch eine erfolgreich
absolvierte Therapie in Zusammenschau mit den
weiteren zu seinen Gunsten streitenden Umsténden
nicht rickgangig gemacht werden. Selbst unter

3 juris Rn. 92-95 mit Verweis auf BVerwG, Beschluss vom
15. Juni 2016, 2 B 49.15, juris, Rn. 11 und 13.
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hypothetischer Annahme des Milderungsgrundes
einer ,Entgleisung wéhrend einer inzwischen (iber-
wundenen [negativen] Lebensphase“ im Tatzeit-
raum wirde die vorzunehmende Gesamtabwagung
unter Berlcksichtigung der weiteren zugunsten des
Beklagten streitenden Umstdnde angesichts der
erheblichen Dienstpflichtverletzung des Beklagten
nicht dazu fuhren, dass von der disziplinarrecht-
lichen H6chstmafRhahme abzusehen waére. 87

Die Feststellungen und Bewertungen des Verwal-
tungsgerichts teilt das OVG NRW nach eigen-
stéandiger Prifung und legt sie seiner Entscheidung
zu Grunde.

,Dabei findet — entgegen dem spekulativen gegen-
teiligen Vorbringen des Beklagten — insbesondere
Beriicksichtigung, dass dessen Steuerungsfahigkeit
[...] erhalten geblieben ist. Im Ubrigen ist insbeson-
dere auch mit Blick auf den beruflichen Kontext des
Beklagten festzustellen, dass die Voraussetzungen
einer ,negativen Lebensphase” [...] nicht vorliegen.
[... Der Beklagte hat ] beruflich nicht lediglich ,nur
noch funktioniert”. Jedenfalls nach auf8en und damit
fur seine Kollegen und Vorgesetzten erkennbar hat
der Beklagte seine Aufgaben im Bereich der Sozial-
hilfe im Tatzeitraum derart erfolgreich wahrge-
nommen, dass er ausweislich seiner dienstlichen
Beurteilungen seine Beurteilungsnoten verbessert
und sich sogar firr eine Leitungstatigkeit qualifiziert
hat. Dementsprechend ist er im Jahr 2018 zum
stellvertretenden Teamleiter bestellt worden [...,]
Anhaltspunkte fiir eine [...] berufliche Uberlastung
bzw. ,véllige Uberforderung” bestehen hingegen
nicht. [...] Hinsichtlich seines Privatlebens ist ein
,aus der Bahn geraten” ebenfalls nicht zu erkennen

[...]38

Das Beamtenverhdltnis ist nicht nur dann diszipli-
narrechtlich zu beenden, wenn von dem Beamten
auch zukunftig die Gefahr eines Verstof3es gegen
Dienstpflichten in erheblicher Weise besteht,
sondern auch, wenn — wie hier — bereits die durch
sein Fehlverhalten herbeigefiihrte Schadigung des
Ansehens des Berufsbheamtentums bei einer Fort-
setzung des Beamtenverhdltnisses nicht wieder
gutzumachen ist.“[...] Das Bemessungskriterium
,Umfang der Beeintrdchtigung des Vertrauens des
Dienstherrn oder der Allgemeinheit® gemél3 § 13
Abs. 2 Satz 3 LDG NRW erfordert eine Wirdigung
des Fehlverhaltens des Beamten insbesondere im
Hinblick auf seinen allgemeinen Status und seinen
Tétigkeitsbereich innerhalb der Verwaltung. [...] Die
Wiurdigung aller Aspekte unter Beachtung auch
dieses Kriteriums fiihrt bei prognostischer Beurtei-
lung zu der Bewertung, dass der Dienstherr und die

57 juris Rn. 97-99.
38 juris Rn. 103.

Allgemeinheit dem Beklagten nach dem von ihm
begangenen schweren Dienstvergehen unter
Berlicksichtigung von Anzahl und Inhalt der kinder-
pornographischen Schriften kein Vertrauen mehr in
eine zukinftig pflichtgemaRe Amtsausiibung ent-
gegenbringen kénnen, weil die von ihm zu verant-
wortende Ansehensschadigung des Berufsbeam-
tentums bei einem Fortbestehen des Beamten-
verhdaltnisses nicht wieder gutzumachen und der
vollstandige Vertrauensverlust nicht zu beheben ist.
Der Beklagte hat gegen leicht einsehbare Pflichten
verstoBen, deren strikte Einhaltung auch in den
Augen der Allgemeinheit von zentraler Bedeutung
ist. Hierdurch ist er — auch unter Beriicksichtigung
der genannten mildernden Gesichtspunkte — als
Beamter untragbar geworden. Angesichts des vom
Beklagten begangenen Dienstvergehens und der
aufgezeigten Gesamtwirdigung ist die Entfernung
aus dem Beamtenverhéltnis nicht unverhéaltnis-
magig. 3

3. Rechtliche Einordnung und Auswirkungen fir die
Praxis

Anhand der vorliegenden Entscheidung wird deut-
lich, mit welchen Ausfihrungen im Disziplinar-
verfahren und mit welcher Tiefe und unter Einho-
lung von Sachverstandigengutachten zu rechnen
ist, wenn es um den Vorwurf der strafbaren Kinder-
und Jugendpornographie und die Entfernung aus
dem Beamtenverhaltnis geht.

Dies ist eine Herausforderung fir Behoérden, die es
in personeller Hinsicht zu meistern gilt. Zum einen
bedarf es fachlich gut ausgebildeter Ermittlungs-
fUhrerinnen und -fihrer. Zum anderen darf im Sinne
des Fursorgeprinzips nicht auRer Acht gelassen
werden, dass solche Verfahren fiir Ermittlungsfiihre-
rinnen und -fihrer in psychischer Hinsicht sehr
belastend sein kénnen und nicht jeder in der Lage
ist, dies unbeschadet zu meistern. Inshesondere
kleinere Kommunen dirften es hier schwerer
haben, geeignetes Personal zu finden und ihnen
diese schwierigen Aufgaben zu Ubertragen.

Strafprozesse und Disziplinarklagen kénnen zudem
mehrere Jahre in Anspruch nehmen. Die Gesamt-
dauer des behdrdlichen und gerichtlichen Diszipli-
narverfahrens im dargestellten Fall betrug zur Orien-
tierung mehr als vier Jahre.*® Auch dies gilt es aus
behdrdlicher Sicht personell mitzudenken. Schlief3-
lich dirrfte es das taktische Ziel eines Rechtsanwalts
sein, die Mandantschaft (so lange wie mdglich) im
Beamtenverhéltnis zu halten. Dazu gehért das
,Zunden von Nebelkerzen®. Es bietet sich aufgrund
der strafrechtlichen Verschéarfungen an, auf eine

39 juris Rn. 105-110.
40 juris Rn. 111.
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Rechtslage abzustellen, die fir den Mandanten
nicht mehr gelten kann, fiir diesen aber giinstig ist.
Nur so erklart sich, weshalb im vorliegenden Fall auf
den Umstand eines auf3erdienstliches Fehlverhalten
abgestellt worden ist. Darauf kam es hier aufgrund
der maf3geblichen Strafandrohung nicht mehr an.

Nicht unerwahnt bleiben darf, dass das zum 1. Juli
2021 in Kraft getretene Gesetz zur Bekampfung
sexualisierter Gewalt gegen Kinder vom 16. Juni
2021 (BGBI. I S. 1810) grundlegend neugefasst
worden ist und erst jlingst eine weitere Anpassung
erfahren hat.#! Da die VerhaltnismaRigkeit der damit
eingefihrten  Mindeststrafe von einem Jahr
Freiheitsstrafe fraglich erschien, wurde diese wiede-
rum angepasst. Schliedlich gab es Félle, in denen
die beschuldigte Person offensichtlich nicht aus
einem eigenen sexuellen Interesse an kinderporno-
graphischen Inhalten gehandelt hat, sondern (im
Fall des § 184b Absatz 1 Satz 1 StGB) im Gegen-
teil, um eine andere Tat nach § 184b StGB zu
beenden, zu verhindern oder aufzuklaren. Beson-
ders haufig waren solche Félle bei Eltern sowie
Lehrerinnen und Lehrern aufgetreten, die kinder-
pornographisches Material an andere Eltern, Lehre-
rinnen oder Lehrer oder die Schulleitung weiter-
geleitet haben, um diese Uber den Missstand zu
informieren. Durch das Absenken der Mindest-
strafen und unter Beibehaltung der Héchststrafen
soll nun entsprechenden Fallen ausreichend
Rechnung getragen werden kénnen.2 Auch dies
wird in behérdliche Einschatzungen im Rahmen von
Disziplinarverfahren einflieRen mussen.

Il. Sexuelle Belastigung einer Praktikantin
aulRerhalb der Dienstzeit

Die Gewinnung von Nachwuchskréaften stellt viele
Behdrden vor personelle Herausforderungen,
schlieBlich bedarf es dazu auch einer ausreichen-
den Anzahl an qualifizierten und motivierten Aus-
bilderinnen und Ausbildern, die in der Lage sind, die
Nachwuchskrafte begeistern und -binden zu
konnen. Dem Verfasser ist bekannt, dass Studie-
rende der HSPV NRW im Einzelfall hier ber gravie-
rende Missstéande berichten. Es besteht nicht nur
der Eindruck, dass manche Ausbilderinnen und
Ausbilder versuchen, sich der ihnen ubertragenen
Lunliebsamen® Aufgabe der Ausbildung und Unter-
weisung dadurch zu entledigen, in dem sie vorséatz-
lich schlecht oder faktisch gar nicht ausbilden. Es

41 Gesetz zur Anpassung der Mindeststrafen des § 184b
Absatz 1 Satz 1 und Absatz 3 des Strafgesetzbuches —
Verbreitung, Erwerb und Besitz kinderpornographischer
Inhalte, BGBI. 2024 | Nr. 213 vom 27.06.2024.

42 BT-Drs. 20/10540 S. 2 f.; BT Drs. 20/11419, S. 2.

sind auch schon Nachwuchskrafte implizit aufge-
fordert worden, dies bei der Ausbildungsleitung zu
berichten, damit den Ausbilderinnen und Ausbildern
in Zukunft keine weiteren Nachwuchskrafte zuge-
wiesen werden, die sie als Belastung empfinden. In
diesem Zusammenhang wird auch die Unzufrieden-
heit mit der eigenen Behdrde auf Nachwuchskrafte
Ubertragen, was weitere Unzufriedenheit schafft.
Selten berichten Studierende auch uber Félle der
sexuellen Belastigung und den teilweise nicht
nachvollziehbaren Umgang der Ausbildungsbe-
hérde mit entsprechenden Féllen. Dies verwundert
nicht, da sexuelle Belastigungen eine sensible
Thematik sind, bei der es regelmafig entscheidend
auf die Beweisfuhrung durch Zeugen ankommt.
Rechtssicheres Vorgehen ist entscheidend, jedoch
nicht einfach, weshalb sich auch die disziplinar-
rechtliche Fachliteratur mit der Thematik vertiefend
auseinandersetzt.4* Uber den Fall einer auBerhalb
der Dienstzeit begangenen sexuellen Beldstigung
einer Praktikantin urteilte das BVerwG,** weshalb
die Entscheidung Behodrden in vergleichbaren
Konstellationen eine sehr gute Orientierung bieten
durfte.> Aus diesem Grund fand die Entscheidung
in der Fachliteratur gréRere Beachtung.*¢ Der Fall
ist auf Falle von Beamtinnen und -beamten in
Kommunen und im Land NRW Ubertragbar.

1. Sachverhalt

Der der Entscheidung zu Grunde liegende Sach-
verhalt wird hier vereinfacht zusammengefasst.4”
Mit ihrer Disziplinarklage erstrebt der Bundes-
nachrichtendienstes (BND) als Klagerin die Zurlick-
stufung eines bei ihm seit 2007 im Dienst stehenden
Beamten, einem Regierungsamtmann (Besol-
dungsgruppe A 11 BBesO), der 1981 geboren
wurde und seit 2021 verheiratete ist. In seiner letz-
ten aktenkundigen dienstlichen Beurteilung wurde
ihm eine Normalleistung bescheinigt. Disziplinar-
rechtlich war der Beamte als Beklagter bislang nicht
in Erscheinung getreten.

Anfang Februar 2022 berichtete die im Jahr 2000

43 Beispielsweise wird das Thema der sexuellen Belasti-
gung durch Keller, Disziplinarrecht fur die polizeiliche
Praxis, 5. Auflage 2023 wiederholt aufgegriffen und kann
zur Vertiefung empfohlen werden, siehe dort S. 429, 430,
535, 537 bis 542.

4 Erst- und letztinstanzliche Zustandigkeit des BVerwG
gem. § 50 Abs. 1 Nr. 4 VwWGO und § 45 Satz 5 BDG.

4 BVerwG, Urteil vom 01. Februar 2024, 2 A 7.23.

4 Nitschke, NvVwZ 2024, 926-931; von der Weiden,

jurisPR-BVerwG 17/2024 Anm. 4; Bretschneider, PersV
2024, 369-371; Siegel, ArbR 2024, 266.

47 BVerwG, Urteil vom 01. Februar 2024, 2 A 7.23, juris 1-
10.
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geborene Zeugin S., die seit Dezember 2021 im
Rahmen ihres Vorbereitungsdienstes fiir den geho-
benen Dienst beim BND als Praktikantin zuge-
wiesen war, von grenziberschreitendem Verhalten
des Beklagten am Abend des 06. Dezember 2021.
Nach der Beendigung eines dienstlichen Auftrags
wurde ein Restaurant besucht. Dort fand der Vorfall
statt. Es wurden seitens des Beklagten u.a. Sexual-
praktiken und sexuelle Vorlieben Gegenstand des
im Restaurant stattfindenden Gesprachs. Uber
diesen Vorfall hatte die Zeugin S. kurz darauf mit
ihrer damaligen Mitbewohnerin, der Zeugin N.,
gesprochen. Die Zeugin N. war ihrerseits im Priva-
ten einige Monate zuvor Gast auf der Hochzeit des
Beklagten gewesen. Die Zeugin S. berichtete auch
ihrem stellvertretenden Sachgebietsleiter W. als
Vorgesetztem tber den Vorfall.

Der BND leitete daraufhin im Méarz 2022 ein Diszi-
plinarverfahren gegen den Beklagten ein. Der
Beklagte lieR sich dahingehend ein, dass Sexual-
praktiken Gegenstand des Gesprdchs vom 6.
Dezember 2021 gewesen seien. Er beschrieb
jedoch einen abweichenden Verlauf des Abends.

Die Klagerin hat im Juli 2023 Disziplinarklage erho-
ben und dem Beklagten vorgeworfen, am Abend
des 6. Dezember 2021 die ihn zu Ausbildungs-
zwecken begleitende Zeugin S. als Praktikantin im
Anschluss an einen Dienstgang zum abendlichen
Besuch eines Restaurants Uberredet und gegen
deren Willen wiederholt mit Gesprachsthemen
sexuellen Inhalts bedréangt zu haben. Hierbei sowie
bei der Verabschiedung habe sich der Beklagte der
Praktikantin auch kdorperlich gegen ihren Willen
genahert. Damit habe er gegen die beamtenrecht-
liche Wohlverhaltenspflicht verstoRen. Darlber
hinaus stelle sein pflichtwidriges innerdienstliches
Verhalten eine sexuelle Beléstigung dar und damit
ein Dienstvergehen von betréchtlichem disziplina-
rischem Gewicht. Das Vertrauen in den Beklagten
sei erheblich beeintréchtigt.

Die Klagerin beantragt, den Beklagten in das Amt
eines  Regierungsoberinspektors  (Besoldungs-
gruppe A 10 BBesO) zuriickzustufen. Der Beklagte
bestreitet die Begehung eines Dienstvergehens und
sieht im Ubrigen eine Zuriickstufung als unverhalt-
nismaflig an. Er beantragt, die Klage abzuweisen.
Der erstinstanzlich zustandige Senat des BVerwG
hat Beweis erhoben durch Zeugenvernehmung (S.,
N., und W.) und die Zuriickstufung als erforderlich
und ausreichend angesehen.

2. Entscheidungsgriinde

Der Senat sieht in seiner Entscheidung“® folgenden
Sachverhalt als erwiesen an: ,Nach Beendigung
ihres dienstlichen Auftrags am 6. Dezember 2021
kamen der Beklagte und die Zeugin S. Giberein, zum
Zwecke der Verschleierung des operativen Dienst-
geschafts einen Weihnachtsmarkt zu besuchen.
[Dort] hielten sie sich ca. zwei Stunden auf. [Der]
Beklagte [nahm] drei bis vier Glihwein zu sich. [...]
Dem schloss sich - auf Initiative des Beklagten - der
Besuch eines nahegelegenen Restaurants an.
Nachdem beide zu Beginn ihres Aufenthalts dort
vereinbart hatten, das Ende der Dienstzeit auf 17
Uhr festzulegen, konfrontierte der Beklagte die
Zeugin S. unvermittelt und ohne Ubergang damit,
dass er und seine Frau Swinger-Clubs besuchten,
und lud die Zeugin ein, ihn dorthin zu begleiten, was
diese ablehnte. Daraufhin befragte der Beklagte die
Zeugin S. mehrfach dazu, ob sie beim Geschlechts-
verkehr die Stellung "missionary" oder "doggy"
bevorzuge. Obwohl die Zeugin S. zum Ausdruck
brachte, dass sie "doggy" an Vergewaltigungen in
Filmen erinnere und ihr ein Gesprach hierliber
unangenehm sei, setzte der Beklagte seine "Befra-
gung" unbeeindruckt fort. Hiervon lief3 er sich auch
nicht dadurch abbringen, dass die Zeugin wahrend
des etwa ein- bis eineinhalbstiindigen Aufenthalts
im Restaurant dem Beklagten gegeniber auRerte,
es sei ihr unangenehm, tber das Thema zu reden,
laut "Themenwechsel" rief und dem Beklagten
wiederholt mitteilte, dass er hierauf keine Antwort
von ihr erhalten werde. Vielmehr ging der Beklagte
dazu Uber, die Zeugin S. zu fragen, ob sie mastur-
biere und welche Spielzeuge sie zu diesem Zweck
benutze. Dieser Situation versuchte sich die Zeugin
S. ohne Erfolg dadurch zu entziehen, dass sie sich
als "langweilig" darstellte, davon berichtete, dass sie
sexuelles Interesse an einer anderen Person nur bei
emotionaler Verbundenheit versplire, und dem
Beklagten Fragen zu anderen Themen stellte,
worauf dieser jeweils nur knapp einging. Im weite-
ren Verlauf ergriff der Beklagte zudem die Hand der
Zeugin S., was er - nachdem diese sich daruber
bewusstgeworden war - mit der Bemerkung
kommentierte, warum sie “eigentlich H&andchen
halten" wirden. Zudem lie3 der Beklagte die Zeugin
S. wissen, es gefalle ihm, dass diese sich "bauch-
frei" zeige. Hierauf erwiderte die Zeugin S., dass
dies nicht der Fall sei und sie wegen Mobbingerfah-
rungen in der Schule nicht auf ihr Outfit ange-
sprochen werden wolle. Wahrend des Aufenthalts
im Restaurant nahm der Beklagte zwei Bier zu sich.
Nach Verlassen des Restaurants verabschiedete
sich der Beklagte von der Zeugin S. [...], wobei er

4 BVerwG, Urteil vom 01. Februar 2024, 2 A 7.23,
Entscheidungsgrunde juris 11-43.
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sie umarmte und auf die Wangen kusste. “9

Das BVerwG ordnet das festgestellte Verhalten ein,
wonach ,der Beklagte die ihm obliegenden Dienst-
pflichten vorsatzlich, rechtswidrig und schuldhaft
verletzt und ein einheitliches, innerdienstliches
Dienstvergehen [...] begangen [hat]. [Er] hat durch
sein Verhalten gegentber der Zeugin S. am Abend
des 6. Dezember 2021 rechtswidrig und schuldhaft
seine Pflicht zu achtungs- und vertrauenswirdigem
Verhalten aus 8 61 Abs. 1 Satz 3 BBG [8 34 Abs. 1
S. 3 BeamtStG] verletzt.

Wie die Grundpflichten des Beamten in § 60 BBG [§
33 BeamtStG] dienen auch die Anforderungen an
sein Verhalten in § 61 Abs. 1 Satz 3 BBG [§ 34 Abs.
1 S. 3 BeamtStG] dazu, eine ordnungsgemaiie
Aufgabenerfilllung der Beamten und damit die
Funktionsfahigkeit des Berufsbeamtentums zu
gewahrleisten. Anderen Beschéftigten gegeniber
haben sich Beamte korrekt und kollegial zu verhal-
ten, sie missen den Betriebsfrieden wahren [...]
Unsachliche AuRerungen, die in einem dienstlichen
Kontext deplatziert und geeignet sind, das kollegiale
Dienstverhdltnis der Beschaftigten zu beeintrach-
tigen, hat der Beamte zu unterlassen [...] Dies gilt in
besonderer Weise fiir AuRerungen mit einer sexuel-
len Konnotation. Fiir solche AuRerungen ist im
Dienst generell kein Raum. Beschaftigte miissen im
Dienst und im Dienstgeb&aude vor Bemerkungen mit
sexuellem Inhalt und vor Zudringlichkeiten anderer
Bediensteter sicher sein [...]. Diese Voraussetzung
hat der Dienstherr zu gewahrleisten und durch
praventive sowie repressive Maflinahmen sicher-
zustellen. Sexuelle Belastigungen (8 3 Abs. 4 und §
24 Nr. 1 AGG), die bereits durch Bemerkungen
erfullt sein kdnnen, sind stets ein Dienstvergehen.
Die Annahme eines Verstol3es gegen die Pflicht aus
8§ 61 Abs. 1 Satz 3 BBG [§ 34 Abs. 1 S. 3
BeamtStG] setzt die Einordnung als sexuelle Bel&s-
tigung im Sinne des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes aber nicht voraus [...J. Die Verpflich-
tung zu achtungs- und vertrauenswirdigem Verhal-
ten ist amtsbezogen, wird also durch die Anforde-
rungen des dem Beamten verliehenen Statusamts
gepragt. Beamte in Fidhrungsamtern haben ihr
Verhalten an der mit dem ihnen verliehenen Amt
verbundenen Vorbildfunktion und der Vertrauens-
stellung als Vorgesetzte auszurichten. Gegenuber
den ihnen unterstellten Mitarbeitern sind sie zu
einem respektvollen Umgang und zur Achtung der
Privat- und Intimsphéare verpflichtet. Sexuelle
Belastigungen durch Vorgesetzte unter Ausnutzung
ihrer Uberlegenen beruflichen Stellung sind regel-

49 BVerwG, Urteil vom 01. Februar 2024, 2 A 7.23, juris 13-
14. In den Rn. 15-19 setzt sich der Senat mit der Glaub-
wurdigkeit der Zeugen und der glaubhaften Sachverhalts-
schilderung auseinander.

maRig ein schweres Dienstvergehen [...].

Die aus der Wohlverhaltenspflicht resultierenden
Anforderungen hat der Beklagte mit den festge-
stellten AuRerungen und durch das Herstellen von
kérperlichem Kontakt gegen den Willen der Zeugin
S. in grober Weise verletzt. Die beharrlichen Fragen
des Beklagten zu den von der Zeugin S. bevorzug-
ten Sexualpraktiken sind aufgrund ihres sexuellen
Inhalts zudem als sexuelle Belastigung zu bewerten
(8 3 Abs. 4 AGG).%0

Der Beklagte hat das Dienstvergehen innerdienst-
lichi.S.d. 877 Abs. 1 Satz1BBG [§47 Abs.1S. 1
BeamtStG] begangen. Nach § 77 Abs. 1 Satz 1
BBG [§ 47 Abs. 1 S. 1 BeamtStG] begehen Beamte
ein Dienstvergehen, wenn sie schuldhaft die ihnen
obliegenden Pflichten verletzen. AufRerhalb des
Dienstes ist die Pflichtverletzung nach § 77 Abs. 1
Satz 2 BBG [§ 47 Abs. 1 S. 2 BeamtStG] nur dann
ein Dienstvergehen, wenn die Pflichtverletzung
nach den Umstanden des Einzelfalls in besonderem
Mal3e geeignet ist, das Vertrauen in einer fur ihr
Amt oder das Ansehen des Beamtentums bedeut-
samen Weise zu beeintrdchtigen. Die Unter-
scheidung zwischen inner- und aufRerdienstlicher
Pflichtverletzung beruht nicht ausschlieRlich auf der
formalen Zuordnung in rdumlicher oder zeitlicher
Beziehung zur Dienstausiibung. Das wesentliche
Unterscheidungselement ist vielmehr funktionaler
Natur. Entscheidend flr die rechtliche Einordnung
eines \Verhaltens als innerdienstliche Pflicht-
verletzung ist dessen kausale und logische Einbin-
dung in ein Amt und die damit verbundene dienst-
liche Tatigkeit. MaRgebliche Bedeutung kommt
somit dem Umstand zu, ob das pflichtwidrige
Verhalten in das Amt und in die damit verbundenen
dienstlichen Pflichten eingebunden gewesen ist.
Besteht diese Verknupfung, kommt es nicht darauf
an, ob das Dienstvergehen innerhalb oder aufer-
halb der Dienstzeit begangen wird. Ist eine solche
Einordnung nicht moglich - insbesondere wenn sich
das Handeln als das Verhalten einer Privatperson
darstellt -, ist es als auBerdienstliches (Fehl-
)Verhalten zu qualifizieren. [...] Ausgehend hiervon
ist die Dienstpflichtverletzung im vorliegenden Fall
als innerdienstlich zu qualifizieren. Denn der
Beklagte hat die Zeugin S., die seinem Sachgebiet
als Praktikantin zugewiesen war, nur aufgrund der
Einbettung in den als "VerschleierungsmalRhahme"
dienstlich gepragten Besuch des Weihnachtsmarkts
und damit unter Ausnutzung des dienstlichen
Kontexts zu dem nachfolgenden Restaurantbesuch
bewegen konnen. Dies gilt erst recht, wenn - was
zur Uberzeugung des Senats feststeht - das Ende

50 juris Rn. 20-25.
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des Dienstgeschafts erst im Restaurant selbst fest-
gestellt worden ist. Diese formale Zasur lieR die
Pragung eines einheitlichen Geschehensablaufs
nicht entfallen und machte das sich anschlieBende
Gesprach nicht zu einem Teil rein privater Freizeit-
gestaltung. Dies wird bereits daran deutlich, dass
sich die Zeugin S. gerade wegen des engen dienst-
lichen Zusammenhangs und ihrer untergeordneten
Stellung als Praktikantin daran gehindert gesehen
hat, "so zu reagieren, wie ich eigentlich hatte reagie-
ren wollen" und das Gesprach zu beenden. Auch
nach dem formalen Ende der Dienstzeit war das
Treffen daher in die dienstliche Tatigkeit des
Beklagten und der Zeugin S. eingebunden und von
ihm gepragt. Nur aufgrund des vorangegangenen
Dienstgeschéfts befand sich die Zeugin S. damit in
einer Lage, aus der sie sich als Praktikantin nicht
"gesichtswahrend" zu befreien wusste.51

Das Dienstvergehen erfordert seiner Art und
Schwere nach eine statusberthrende Disziplinar-
mafnahme. Unter Bericksichtigung samtlicher
bemessungsrelevanter Umstande ist das Dienst-
vergehen des Beklagten mit einer Zuriickstufung (8
9 BDG) [§ 9 LDG NRW] um eine Stufe in das Amt
eines Regierungsoberinspektors [...] zu ahnden.
[...] Das Fehlverhalten des Beklagten ist nach
seiner Schwere dem mittleren Bereich zuzuordnen.
[Es] ist in den Blick zu nehmen, dass der Beklagte
mit seinen verbalen AuRerungen die Intim- und
Sexualsphare der Zeugin S. wiederholt massiv
verletzt und von seinem grenziberschreitenden
Verhalten nicht abgelassen hat, obwohl die Zeugin
ihm gegeniiber mehrfach auf unterschiedliche und
fur ihn deutlich wahrnehmbare Weise geauliert
hatte, ein Gesprach Uber Sexualitat, Sexualprak-
tiken und ihr Aussehen nicht fihren zu wollen.
Zulasten des Beklagten ist zudem einzustellen,
dass zwischen ihm und der als Praktikantin dem
Sachgebiet erst seit vier Tagen zugewiesenen und
deutlich lebensjingeren Zeugin S. im Tats&chlichen
ein deutliches hierarchisches Geféalle bestand,
wenngleich der Beklagte keine Vorgesetzten-
funktion ihr gegenilber innehatte. Dies hatte die fir
den Beklagten erkennbare Folge, dass die Zeugin
S. in ihren Reaktionen gehemmt war. Auch zeigt die
Aussage der zum damaligen Zeitpunkt in einem
anderen Sachgebiet als Praktikantin tatigen Zeugin
N., die sich trotz einer nur lockeren Bekanntschaft
mit dem Beklagten auf dessen Hochzeit ebenfalls
unvermittelt und ohne Anwesenheit weiterer Perso-
nen mit dessen Vorschlag konfrontiert sah, gemein-
sam einen Swinger-Club zu besuchen, dass das mit
der Disziplinarklage beanstandete Verhalten des
Beklagten seinem Personlichkeitsbild entspricht.

Yuris Rn. 26-28.

Zulasten des Beklagten ist des Weiteren zu bertick-
sichtigen, dass sich das Dienstvergehen nicht nur in
verbalen AuRerungen erschopft, sondern auch
korperlichen Kontakt wie das - wenn auch kurze -
Halten der Hand der Zeugin und die Verab-
schiedung mit Umarmung und Wangenkiissen
beinhaltet hat. Dabei verkennt der Senat nicht, dass
ein Umarmen und Kissen auf die Wange auch
unter Kollegen zu eingespielten Gepflogenheiten
gehdren kann. Dies war im Verhaltnis des Beklag-
ten zur Zeugin S. jedoch nicht der Fall. Dem Beklag-
ten musste aufgrund des vorangegangenen
Gesprachsverlaufs klar sein, dass dies eine weitere
Grenzillberschreitung zulasten der Zeugin S. bedeu-
tete, mit deren Verstandnis oder gar Zustimmung er
aufgrund der vorangehenden Gesamtumstande
schlechterdings nicht rechnen konnte.

Demgegenliber kommen dem Beklagten von der
Rechtsprechung entwickelte "anerkannte" Milde-
rungsgrinde nicht zugute. Entsprechende Umstan-
de hat der Beklagte nicht geltend gemacht, Anhalts-
punkte fir das Vorliegen eines anerkannten Milde-
rungsgrundes bestehen auch ungeachtet dessen
nicht.

Ebenso fehlt es an durchgreifenden, zu einer milde-
ren DisziplinarmaRnahme flihrenden entlastenden
Umsténden.

Zwar ist entlastend zu bertcksichtigen, dass der
Beklagte zuvor wahrend der Ausibung seines
Dienstes disziplinarrechtlich nicht in Erscheinung
getreten ist und ein singulares Ereignis in Rede
steht, das sich im offentlichen Raum und damit
unter grundsatzlich mdglicher Beobachtung ggf.
schutzbereiter Dritter zugetragen hat. Dem kommt
wegen des engen dienstlichen Zusammenhangs
und der Intensitdt der grenziberschreitenden
Verhaltensweisen indessen nur geringes Gewicht
zu. Auch war es der Zeugin S. aufgrund der
Gesamtumstande nicht moglich, das Gesprach mit
dem Beklagten und den Aufenthalt im Restaurant
ohne Weiteres und "gesichtswahrend" zu beenden.

Nicht zugunsten des Beklagten ist dessen Alkohol-
konsum am spaten Nachmittag bzw. friihen Abend
des 6. Dezember 2021 einzustellen. Dies gilt in
Bezug auf den konsumierten Alkohol im Restaurant
schon deshalb, weil sich dieser lber die Dauer des
Aufenthalts erstreckte, der Beklagte jedoch bereits
zu dessen Beginn die Zeugin S. mit den Themen
Sexualitdét und Sexualpraktiken konfrontiert hatte.
Ungeachtet dessen hat der Beklagte, der sich
sowohl in seiner schriftlichen Einlassung im Diszipli-
narverfahren als auch in der mundlichen Verhand-
lung vor dem Senat zum Thema Alkoholkonsum
verhalten hat, zu keinem Zeitpunkt eine hierdurch
verursachte Verhaltensbeeintrdchtigung oder gar
Ausfallerscheinungen geltend gemacht, auch
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entsprechende Beweisantrage sind nicht gestellt
worden, schlie3lich hat die Zeugin S. im Verhalten
des Beklagten keine alkoholbedingten Auffallig-
keiten festzustellen vermocht.52

Entgegen der fir den Beklagten vorgetragenen
Ansicht kann zu seinen Gunsten nicht bertcksichtigt
werden, dass der BND nicht Uiber Dienstvorschriften
speziell zum Umgang mit Praktikanten verfligt. Die
Pflicht zu einem von Achtung und Respekt geprag-
ten Verhalten gegeniiber Kollegen und Dritten ergibt
sich nicht nur aus der beamtenrechtlichen Wohl-
verhaltenspflicht, sie beschreibt _eine _Selbst-
verstandlichkeit menschlichen Zusammenlebens,
die keiner ausdriicklichen Normierung bedarf. 3

3. Rechtliche Einordnung und Auswirkungen fur die
Praxis

Die Entscheidung des BVerwG erleichtert der Praxis
die rechtliche Einordnung verschiedener rechtlicher
Fragestellung und kann Behérden als wichtige
Entscheidungshilfe dienen:

Vorrangig beschéftigt sich das BVerwG mit der
Frage, wann eine innerdienstliche oder auRerdienst-
liche Pflichtverletzung vorliegt. Die Ausfihrungen
dazu erleichtern den Behérden die Einordnung auch
in anderen Fallen:

Der Senat zeigt auf, dass eine innerdienstliche
Pflichtverletzung vorliegt, wenn das pflichtwidrige
Verhalten in das Amt und in die damit verbundenen
dienstlichen Pflichten eingebunden ist. Wenn dies
der Fall ist, dann ist es unerheblich, ob das Dienst-
vergehen innerhalb oder aufRerhalb der Dienstzeit
begangen wird. Bei der rechtssicheren Einordnung
eines Verhaltens als innerdienstliche Pflichtverlet-
zung ist mit anderen Worten dessen kausale und
logische Einbindung in ein Amt und die damit
verbundene dienstliche Tatigkeit entscheidend.
Auch auB3erhalb der Dienstzeit erfolgte Pflichtverlet-
zungen konnen daher innerdienstlicher Natur sein,
wenn sie im inneren Zusammenhang mit dem
dienstlichen Auftrag stehen. Etwas anderes durfe
dann gelten, wenn es um ,normale“ Verabredungen
unter Kolleginnen und Kollegen fir gemeinsame
Aktivitaten in der Freizeit geht. Wenn es hier zu
Pflichtverletzungen kommen sollte, sind diese
auRerdienstlicher Natur.>*

Das Urteil des BVerwG konkretisiert zum anderen
die beamtenrechtliche Wohlverhaltenspflicht gegen-
Uiber Kolleginnen und Kollegen und Auszubildenden

52 juris Rn. 29-39.
53 juris Rn. 40.
54 von der Weiden, jurisPR-BVerwG 17/2024 Anm. 4, 1.

und Praktikanten bei sexuell bergriffigem Verhal-
te_n'55

Es zeigt zudem auf, dass der Alkoholkonsum bei
einer innerdienstlichen Pflichtverletzung nach
Dienstende als pauschaler Milderungsgrund uner-
heblich ist, wenn zu keinem Zeitpunkt eine hier-
durch verursachte Verhaltensbeeintrachtigung oder
gar Ausfallerscheinungen zu erkennen ist. 56

Des Weiteren zeigt das BVerwG in seiner Entschei-
dung auf, dass es keinen Grund fir eine den
Umgang speziell mit Praktikanten und Auszubilden-
den regelnde Dienstvorschrift oder eine dahin-
gehende Obliegenheit der Behérde gibt, da der
respektvolle Umgang mit samtlichen Kollegen und
Dritten eine Selbstversténdlichkeit menschlichen
Zusammenlebens beschreibt, die keiner ausdriick-
lichen Normierung bedarf. Dem durfte auch aus
Sicht der Literatur nichts hinzuzufiigen zu sein.5”

lll. Potentialfeststellungen im Rahmen von
Auswabhlverfahren

In Auswahlverfahren versuchen Dienstherrn im
Kampf um die kligsten Kopfe, neue Wege zu
gehen. Dabei wirft sich die Frage auf, ob diese
Wege mit den gesetzlichen Vorgaben des Art. 33
Abs. 2 GG und dem darin enthaltenen Leistungs-
prinzip zu vereinbaren sind. Dabei kdnnen
Auswabhlverfahren die Amterpatronage begiinstigen
und das Vertrauen in den Rechtsstaat nachhaltig
erschittern.58 Nicht umsonst wirft das Auswahl-
verfahren im Rahmen der Besetzung der OVG-
Prasidentenstelle in NRW Fragen auf, mit dem sich
neben dem Landtag auch die Offentlichkeit beschaf-
tigt. Die Beantwortung dieser Fragen kann aufgrund
der rechtlichen Komplexitat ohne Sachverstandige
wohl nicht gelingen. SchlieBllich hat der Gesetz-
geber die komplexen  Anforderungen an
Besetzungsverfahren und deren Abbruch der
,<ausdifferenzierten Rechtsprechung (und einer
kommentierenden Fachliteratur)® Uberlassen.>® Es
verwundert daher nicht, dass Behdrden Schwierig-
keiten bei der Wahl der richtigen Auswahlinstru-
mente haben.

Hier kommt es nicht nur auf Art. 33 Abs. 2 GG, § 9
BeamtStG und § 2 LVO NRW an. Im Prinzip
wiederholt § 2 LVO NRW die vorgenannten gesetz-

% Siegel, ArbR 2024, 266.
56 BVerwG, Urteil vom 01. Februar 2024, 2 A 7.23, juris 39.
57 Nitschke, NVwZ 2024, 921.

%8 Kritisch zur Gesetzeslage in NRW, Immich, ZBR 2024,
S. 238f.

5% Lorse, LT-NRW Stellungnahme 18/2044, Al4,
Neudruck, 04. November 2024, S. 25.
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lichen Regelungen und konkretisiert diese durch
eine Wiedergabe der Rechtsprechung. Damit allein
kann eine rechtliche Einordnung noch nicht gelin-
gen. Wie komplex die Rechtslage tatsachlich ist,
zeigt z.B. die umfangreiche Kommentierung zu § 2
LVO NRW im ,Tadday/Rescher”. Diese ist in der
letzten Aktualisierung bei dieser Regelung nunmehr
auf gut 34 Seiten angewachsen.®® Im Studium der
Kommentierung wird deutlich, wie sehr die Recht-
sprechung fur rechtssichere Auswahlverfahren
malfdgeblich ist. Dies gilt auch fir andere Kommen-
tierungen.6?

Die Frage, ob Potentialfeststellungen ein probates
Mittel der Personalauswahl darstellen kdnnen, hatte
das BVerwG im Jahr 2024 rechtlich zu klaren.82 Die
Entscheidung betrifft zwar ein Auswahlverfahren der
Bundeswehr, ist jedoch auch im Einklang mit der
bisherigen Rechtsprechung des BVerwG ergangen
und damit auf die Rechtslage in NRW zu Uber-
tragen.

1. Sachverhalt

Der der Entscheidung zu Grunde liegende Sach-
verhalt wird hier vereinfacht zusammengefasst:&3

Die Antragstellerin ist Berufssoldatin und begehrt
die Zulassung zur Laufbahn der Offizierinnen und
Offiziere des militarfachlichen Dienstes. Das
Bundesamt fir das Personalmanagement der
Bundeswehr lehnte diesen Antrag im April 2023 ab.
Hiergegen erhob die Antragstellerin im Mai 2023
Beschwerde. Diese wies das Bundesministerium
der Verteidigung im Juli 2023 zurlick. Zur Begrin-
dung flhrte es aus, dass die Antragstellerin ein
erforderliches Auswahlkriterium nicht erfille und
stellte dabei auf einen Indexwert eines von ihr zur
Bewerberauswahl ~ verwendeten  Potenzialfest-
stellungsverfahrens ab.

Hiergegen hat die Antragstellerin im August 2023
die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts
beantragt und fiihrt dabei aus, dass ihr
Bewerbungsverfahrensanspruch verletzt sei. Es sei
nicht nachvollziehbar, warum es ihr verwehrt sei,
das schlechtere Ergebnis der Potenzialfeststellung
durch ihre im Ubrigen exzellenten Bewertungen zu
kompensieren. Angesichts der hohen Bedeutung
der Potenzialfeststellung fur den Laufbahnaufstieg

% Tadday/Rescher, Laufbahnrecht des Landes Nordrhein-
Westfalen, 32. Akt. Juni 2024, Teil B, § 2.

61 Schrapper/Giinther, Landesbeamtengesetz NRW, 3.
Aufl. 2021, § 19 Rn .68 -77 zu prozessualen Fragen und
zum Schadensersatz.

52 BVerwG, Beschluss vom 29. Oktober 2024, 1 WB 36.23.
83 juris Rn. 1-15.

bedurfe es dafur einer gesetzlichen Grundlage, an
der es bisher fehle.

Das Bundesministerium der Verteidigung hélt das
Auswahlverfahren und die entsprechenden Verwal-
tungsvorschriften fur gesetzeskonform und aus-
reichend. Es beantragte, den Antrag zurilickzu-
weisen.

2. Entscheidungsgriinde

Der zuldssige und begrindete Antrag der Berufs-
soldatin auf gerichtliche Entscheidung hat Erfolg.64
,Das bei der Auswahl fiir die Zulassung zur Lauf-
bahn der Offizierinnen und Offiziere des militarfach-
lichen Dienstes herangezogene Verfahren der
Potenzialfeststellung beruht auf Verwaltungs-
vorschriften, fur die eine - vom Grundsatz des
Vorbehalts des Gesetzes geforderte - hinreichende
normative Grundlage fehlt. Die Bewerbung der
Antragstellerin durfte deshalb nicht mit der Begriin-
dung abgelehnt werden, dass sie Uber kein aus-
reichendes Ergebnis der Potenzialfeststellung
verfugt. Der ablehnende Bescheid des Bundesamts
flir das Personalmanagement der Bundeswehr [...]
in der Gestalt des Beschwerdebescheids des
Bundesministeriums der Verteidigung [...] ist damit
rechtswidrig und verletzt die Antragstellerin in ihrem
Bewerbungsverfahrensanspruch aus Art. 33 Abs. 2
GG i. V. m. § 6 Satz 1 SG [= Der Soldat hat die
gleichen staatsbirgerlichen Rechte wie jeder ande-
re Staatsbirger.] Sie kann verlangen, dass Uber
ihren Antrag [...] auf Laufbahnzulassung im
Auswabhljahr 2023 unter Beachtung der nachfolgen-
den Rechtsauffassung des Gerichts erneut
entschieden wird [...]. "85

Das BVerwG beschreibt in seiner Entscheidung
detailliert, wie das Verfahren der Potenzialfest-
stellung ablauft.6é

Es kommt zu der Einschatzung, dass das Ergebnis
der Potenzialfeststellung fur Unteroffiziere im
Auswahlverfahren fur die Zulassung zur Laufbahn
der Offizierinnen und Offiziere des militarfachlichen
Dienstes eine entscheidungserhebliche Bedeutung
zukommt und im Einzelfall ausschlaggebend fur die
Zulassung oder Nichtzulassung zum Laufbahn-
aufstieg sein kann. Das vergleichsweise schlechte
Abschneiden der Berufssoldatin bei der Potenzial-
feststellung fiihrte zur Ablehnung ihrer Bewer-
bung.”

64 Entscheidungsgriinde juris Rn. 16-56.
5 juris Rn. 21.

5 juris Rn. 22-25.

57 juris Rn. 26-34.
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,D0em derzeit allein auf Verwaltungsvorschriften
beruhenden Verfahren der Potenzialfeststellung [...]
fehlt, soweit seine Ergebnisse unmittelbar mitent-
scheidende Bedeutung fir die Zulassung zur Lauf-
bahn [...] haben, die nach dem Grundsatz des
Gesetzesvorbehalts erforderliche normative Grund-
lage. Die Bewerbung der Antragstellerin durfte
deshalb nicht mit der Begriindung abgelehnt
werden, dass sie Uber kein ausreichendes Ergebnis
bei der Potenzialfeststellung verfiige. [...] Regelun-
gen, die in das grundrechtsgleiche Recht [...] auf
ein dienstliches Fortkommen nach Eignung, Beféhi-
gung und Leistung (Art. 33 Abs. 2 GG) eingreifen
oder die dieses Recht maRgeblich ausgestalten,
unterliegen dem verfassungsrechtlichen Grundsatz
des Vorbehalts des Gesetzes [...].

Rechtsstaatsprinzip und Demokratiegebot verpflich-
ten den Gesetzgeber, die fir die Grundrechts-
verwirklichung  mafgeblichen Regelungen im
Wesentlichen selbst zu treffen und diese nicht dem
Handeln und der Entscheidungsmacht der Exeku-
tive zu Uberlassen. Wann es aufgrund der Wesent-
lichkeit einer Entscheidung einer Regelung durch
den parlamentarischen Gesetzgeber bedarf, héngt
vom jeweiligen Sachbereich und der Eigenart des
betroffenen  Regelungsgegenstandes ab. Die
verfassungsrechtlichen Wertungskriterien sind dabei
den tragenden Prinzipien des Grundgesetzes,
insbesondere den darin verbirgten Grundrechten
zu entnehmen. Danach bedeutet wesentlich im
grundrechtsrelevanten Bereich in der Regel
"wesentlich fur die Verwirklichung der Grundrechte".
Als wesentlich sind also Regelungen zu verstehen,
die fur die Verwirklichung von Grundrechten erheb-
liche Bedeutung haben und sie besonders intensiv
betreffen [...Jf8. Diese Mallgaben gelten auch fir
das grundrechtsgleiche Recht des Art. 33 Abs. 2
GG, das jedem Deutschen nach seiner Eignung,
Beféhigung und Leistung gleichen Zugang zu jedem
offentlichen Amt gewahrleistet, und fur den daraus
abgeleiteten Leistungsgrundsatz bzw. Grundsatz
der Bestenauslese [...J. Einer normativen Grundlage
bedarf es danach stets, wenn der durch Art. 33 Abs.
2 GG unbeschrankt und vorbehaltlos gewahrleistete
Leistungsgrundsatz eingeschrankt wird [...J. Losge-
I6st von dem Merkmal des Eingriffs unterliegt dem
Vorbehalt des Gesetzes aber auch die Ausge-
staltung eines Rechtsbereichs, der materiell-
rechtlich wesentlich von dem grundrechtsgleichen
Recht aus Art. 33 Abs. 2 GG gepréagt ist [...]. [...]
Nach diesen Maf3stdben hat der Senat zuletzt mehr-
fach ausgesprochen, dass fir Instrumente und
Modelle, mittels derer in der Bundeswehr Uber das
dienstliche Fortkommen der Soldatinnen und Solda-

58 Verweis auf BVerfG, Beschluss vom 21. April 2015 - 2
BVR 1322/12 u. a. - BVerfGE 139, 19 Rn. 52 m. w. N.

ten nach dem Leistungsprinzip entschieden wird,
keine den verfassungsrechtlichen Anforderungen
geniigenden normativen Grundlagen bestehen. [...]
In gleicher Weise wie die vorgenannten Instrumente
unterfallt auch die Potenzialfeststellung fiir Unter-
offiziere dem Grundsatz des Gesetzesvorbehalts,
weil sie - wie etwa die Regelbeurteilung oder die
Personalentwicklungsbewertung - ein Instrument
der Personalsteuerung darstellt, mit dem Uber das
grundrechtsgleiche Recht der Soldaten auf ein
angemessenes dienstliches Fortkommen entschie-
den wird.%?

Die mitentscheidende Rolle, die die Potentialfest-
stellung im Auswahlverfahren fur die Laufbahn der
Offiziere des militarfachlichen Dienstes spielt, unter-
scheidet sich von den Konstellationen, in denen das
Bundesverfassungsgericht (vgl. BVerfG, Beschluss
vom 16. Dezember 2015 - 2 BvR 1958/13 -
BVerfGE 141, 56 Rn. 58 f.; Kammerbeschliisse vom
11. Mai 2011 - 2 BvR 764/11 - NVwZ 2011, 1191
Rn. 11 f. und vom 4. Oktober 2012 - 2 BvR 1120/12
- NVwZ 2013, 573 <574 f.>; alle zu dienstlichen
Beurteilungen von Bewerbern in unterschiedlichen
Statusdmtern) und das Bundesverwaltungsgericht
fur das - insoweit vergleichbare - Beamtenrecht eine
"ergdnzende" Heranziehung "weiterer Hilfsmittel
neben der dienstlichen Beurteilung" auch ohne
bestehende normative Grundlagen fir zul&ssig
erachtet haben. Es handelt sich dabei durchweg um
Falle, in denen zwei oder mehrere Bewerber Uber
formal gleichwertige dienstliche Beurteilungen
verflgten und sich ein Vorsprung eines Bewerbers
auch nach vollstandiger inhaltlicher Auswertung der
(aktuellen und ggf. zurtickliegenden) Beurteilungen
nicht feststellen liel3. So hielt es zuletzt der fir das
Beamtenrecht zustdndige 2. Senat des Bundes-
verwaltungsgerichts (Beschluss vom 25. September
2024 - 2 VR 1.24 - Rn. 32 f.) im Ergebnis fir zu-
lassig, dass bei der Entscheidung Uber die Beset-
zung eines hoherwertigen Dienstpostens beim
Bundesnachrichtendienst unter den verbliebenen
Bewerbern ein Assessmentverfahren durchgefihrt
wurde, nachdem zuvor in funf stetig verfeinerten
Durchgéangen die dienstlichen Beurteilungen aus-
gewertet und verglichen worden waren und sich
dabei nach dem Grundsatz der Bestenauslese kein
Bewerber gegeniiber den anderen durchsetzen
konnte. Von diesen Konstellationen, in denen weite-
re Hilfsmittel erst nach vollstandiger Ausschdpfung
der dienstlichen Beurteilungen im "Stichentscheid"
herangezogen werden, unterscheidet sich die
Potenzialfeststellung grundlegend dadurch, dass
ihre Ergebnisse schon zu Beginn des Auswahl-
verfahrens in der ersten Abschichtung und Reihung

5 BVerwG, Beschluss vom 29. Oktober 2024, 1 WB 36.23,
juris Rn. 37-45.
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des Bewerberfelds - selbststandig neben den
gesetzlich geregelten dienstlichen Beurteilungen
und Personalentwicklungsbewertungen - zum
Tragen kommen.[...] Die damit auch fir die
Potenzialfeststellung erforderliche normative Grund-
lage ist derzeit nicht gegeben. Die geltenden
Verwaltungsvorschriften bilden keine hinreichende
Grundlage dafur, das Ergebnis einer Potenzial-
feststellung als unmittelbar mitentscheidendes
Auswahlkriterium bei der Zulassung fur die Lauf-
bahn der Offiziere des militdrfachlichen Dienstes
heranzuziehen. [...] In ihrer bisherigen, allein auf
Verwaltungsvorschriften beruhenden Form kénnen
die Ergebnisse der Potenzialfeststellung [bei der
Bundeswehr ebenso wie bei Beamten] nur in den
Fallen zur Anwendung kommen, in denen sich nach
vollstandiger Ausschépfung der gesetzlich veranker-
ten  Auswahlinstrumente  (Regelbeurteilungen,
Personalentwicklungsbewertungen) ein - fur die
Laufbahnzulassung erheblicher - Vorsprung eines
Bewerbers gegenuber einem oder mehreren ande-
ren Bewerbern nicht feststellen lasst und es deshalb
zulassig ist, "ergdnzende Hilfsmittel* fur die
Auswahlentscheidung heranzuziehen. 70

Die Potenzialfeststellung kann auch nicht fir eine
Ubergangszeit in den Auswahlverfahren weiter
herangezogen werden, da hierfur keine Notwendig-
keit besteht. Mit der dienstlichen Beurteilung steht
ein geregeltes Auswahlinstrument zur Verfigung,
mit dessen Hilfe nach Vorgaben des Art. 33 Abs. 2
GG ein aussagekréftiger und rechtlich bedenken-
freier Vergleich der Bewerberinnen und Bewerber
nach Eignung, Leistung und Beféhigung ermdglicht
werden kann.”t

3. Rechtliche Einordnung und Auswirkungen fiur die
Praxis

Aufgrund der Entscheidung des BVerwG dirfte die
Bundeswehr ihre Auswahlverfahren umstellen
mussen, um gerichtsfeste Entscheidungen treffen
zu kénnen. Etwas Anderes wirde nur dann gelten,
wenn der Gesetzgeber hier regelnde Vorgaben im
Gesetz treffen wirde.

Die Entscheidung des BVerwG folgt konsequent
und nachvollziehbar der eigenen bisherigen Recht-
sprechung und der des BVerfG. Wenn schon die
grundlegenden Vorgaben fir die Erstellung dienst-
licher Beurteilungen wegen ihrer entscheidenden
Bedeutung fur Auswahlentscheidungen nach
MaRgabe von Art. 33 Abs. 2 GG in Rechtsnormen
geregelt sein missen und bloRBe Verwaltungs-

" juris Rn. 46-52.

" juris Rn. 53-55. Siehe auch BVerwG Pressemitteilung
Nr. 51/2024 vom 29. Oktober 2024.

vorschriften hierfur nicht ausreichen,’2 dann kann
fur Verfahren der Potentialfeststellung nichts Ande-
res gelten. Die fur die Verwirklichung des grund-
rechtsgleichen Rechts aus Art. 33 Abs. 2 GG
wesentlichen Regelungen muss der Gesetzgeber
selbst treffen. Der Vergleich der Bewerber im
Rahmen des Art. 33 Abs. 2 GG hat regelmaRig vor
allem anhand dienstlicher Beurteilungen zu erfol-
gen. Die fir die Erstellung dienstlicher Beurteilun-
gen mafgeblichen Regelungen des Landes NRW
geniigen diesen Anforderungen.?3

Dennoch geht aus der Entscheidung auch fur die
Rechtslage in NRW klar hervor: Die Verwaltung
kann die Bedeutung gesetzlich vorgesehener
Auswabhlinstrumente nicht einschrdnken und ebenso
wenig auf reine Verwaltungsvorschriften zuriick-
greifen, die der Potenzialfeststellung ein zu hohes
Gewicht zukommen lassen. Mit der dienstlichen
Beurteilung stehen gesetzlich geregelte Auswahl-
instrumente zur Verfiigung, mit deren Hilfe nach
Vorgaben des Art. 33 Abs. 2 GG in erster Linie
entschieden werden kann.” Weicht eine Verwaltung
davon ab, ist den Auswahlentscheidungen der
Boden entzogen und regelmafRig ein neues, den
gesetzlichen Anforderungen entsprechendes
Auswabhlverfahren durchzufuhren. Damit geht ein
Verwaltungsaufwand einher, der ebenso wenig
unterschatzt werden sollte wie die Unzufriedenheit
der betroffenen Beschéftigten als Nebenfolge.

Es bewahrt sich abermals der juristische Grundsatz:
,Ein Blick ins Gesetz fordert die Rechtskenntnis!“.7>
In diesem Fall ist 8 2 LVO NRW zu beachten: Lauf-
bahnrechtliche Entscheidungen sind, soweit sie
Ernennungen und Aufstieg betreffen, nach Mal-
gabe des Leistungsprinzips sowie unter Beriicksich-
tigung der Auswahlkriterien des § 10 des Landes-

2 BVerwG, 2. Senat, Urteil vom 07.07.2021, 2 C 2.21,
Pressemitteilung Nr. 46/2021 vom 07.07.2021.

3 BVerwG, 2. Senat, Urteil vom 17.09.2020, 2 C 2.20, juris
Rn. 16 f.

7 BVerwG, 1. Senat, Beschluss vom 29.10.2024, 1 WB
36.23; BVerwG Pressemitteilung Nr. 51/2024 vom 29.
Oktober 2024.

> Redewendung beruhend auf Westermann, Wesel, Juris-
tische Weltkunde, 16. Auflage 2020, S. 7.
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gleichstellungsgesetzes NRW zu treffen.’¢ Grund-
lagen firr diese Einschatzung kdnnen neben aktuel-
len dienstlichen Beurteilungen ergdnzend auch
Personalgesprache, strukturierte Interviews,
Assessment-Center oder andere wissenschaftlich
fundierte Auswahlmethoden sein. Erganzende
Auswahlmethoden kommen insbesondere dann in
Betracht, wenn gemessen an den kinftigen
Aufgaben eine abschlieRende Entscheidung Uber
Eignung, Leistung und Beféhigung auf der Grund-
lage einer dienstlichen Beurteilung nicht méglich ist.

IV. Zur Anhebung des Gesamturteils als
Folge einer fehlerhaften Beurteilung

Ein immer wiederkehrendes Thema im Beamten-
recht ist die Frage, wie rechtssichere Beurteilungen
gelingen koénnen. Diese Frage kann auch zum
Politikum werden, was die Besetzung der Prasiden-
tenstelle des OVG NRW zeigt. Nachdem der Unter-
suchungsausschuss in der sog. ,OVG-Affare* die
Beurteilung einer Beamtin aus dem Ministerium des
Innern thematisierte, stellte die Presse nicht
umsonst die Frage, ob die ,Bestnoten fir Limbach-
Favoritin rechtswidrig“ sind.”” Zu dieser Einschat-
zung kam ein Sachverstandiger, der darin in zutref-
fender Weise die Rechtswidrigkeit der Beurteilung
und des damit einhergehenden Auswahlvermerks

8 Fir die Beurteilung von Eignung, Befahigung und fach-
licher Leistung sind nach § 10 Abs. 1 des Gesetzes zur
Gleichstellung von Frauen und Mannern fir das Land
Nordrhein-Westfalen (Landesgleichstellungsgesetz — LGG
NRW) ausschlieBlich die Anforderungen des zu besetzen-
den Arbeitsplatzes oder des zu vergebenden Amtes
mafgeblich. Bei der Qualifikationsbeurteilung sollen Erfah-
rungen und Fahigkeiten aus der Betreuung von Kindern
und Pflegebedurftigen einbezogen werden, soweit diese
fur die zu Ubertragende Aufgabe von Bedeutung sind.
Nach § 10 Abs. 2 LGG NRW gilt: Vorangegangene
Teilzeitbeschéftigungen, Unterbrechungen der Erwerbsté-
tigkeit und Verzdégerungen beim Abschluss der Ausbildung
auf Grund der Betreuung von Kindern oder pflegebedurf-
tiger Angehdoriger diurfen nicht nachteilig berucksichtigt
werden. Die dienstrechtlichen Vorschriften bleiben unbe-
ruhrt.  Familienstand, Einkommensverhéltnisse  des
Partners oder der Partnerin und die Zahl der unterhalts-
berechtigten Personen dirfen nicht berlcksichtigt werden.

7 Blasius, Tobias, OVG-Affare: Bestnoten fiir Limbach-
Favoritin rechtswidrig? WAZ vom 05.11.2024, 17:40 Uhr,
siehe dazu https://www.waz.de/politik/article407618261/
ovg-affaere-bestnoten-fuer-limbach-favoritin-
rechtswidrig.html , zuletzt abgerufen an 03.02.2025.

feststellte.”® Auch das OVG NRW scheint das Minis-
terium des Innern NRW auf die Rechtswidrigkeit der
Beurteilung hingewiesen zu haben, wie die Medien
berichteten. Als Folge wurde die Beurteilung aufge-
hoben.” Ob dies aus politischen oder fachlichen
Griinden zu einer weitgehenden Neufassung der
mafgeblichen Beurteilungsrichtline und Veroffent-
lichung im Januar 2025 gefihrt hat, kann offen-
bleiben.&

Wichtiger fur den Praxisanwender dirfte die Frage
sein, ob es zwingend zu einer Anhebung des
vergebenen Gesamturteils kommen muss, wenn
eine dienstliche Beurteilung wegen eines Fehlers
aufgehoben worden ist und ob dabei ein ,Plausibili-
sierungsbedarf‘él gegeben ist.82 Mit dieser Frage
hat sich das BVerwG auseinandergesetzt.

1. Sachverhalt

Der der Entscheidung zu Grunde liegende Sach-
verhalt wird hier vereinfacht zusammengefasst:83

Die Beteiligten streiten Uber die RechtmaRigkeit
einer Regelbeurteilung. Der Klager ist seit Mai 2015
beim Bundesnachrichtendienst (BND) beschaftig
und wurde nach Ablauf der Probezeit im Oktober

8 Gutachten zu den RechtmaRigkeitsvoraussetzungen
einer Anlassbeurteilung auf der Grundlage der Beur-
teilungsrichtlinien des Innenministeriums NRW im Zusam-
menhang mit dem Besetzungsverfahren der Stelle des
Prasidenten / der Prasidentin des Oberverwaltungsgerichts
fur das Land Nordrhein-Westfalen, erstattet durch Ministe-
rialrat Jirgen Lorse im Auftrag der Fraktionen von SPD
und FDP im Landtag Nordrhein-Westfalen, Meckenheim,
25. Oktober 2024, S. 14.

® Raillion/Tenta, WDR, OVG-Besetzung: Innenministerium
zieht Beurteilung zuriick, Stand: 15.11.2024, 09:08 Uhr,
siehe dazu
https://www1.wdr.de/nachrichten/landespolitik/ovg-
besetzungsverfahren-neu-100.html, zuletzt abgerufen am
03.02.2025.

80 Richtlinien fir die dienstliche Beurteilung der beamteten
Beschéftigten des Ministeriums des Innern

(Beurteilungsrichtlinien Ministerium des Innern - BRL IM),
Bekanntmachung des Ministeriums des Innern - 24-
21.42.02.14 - vom 28. Januar 2025, MBI. NRW. 2025 S.
176-204.

8 Halt eine Beamtin oder ein Beamter die dienstliche
Beurteilung trotz einer Erlauterung durch den Dienstherrn
fur nicht hinreichend plausibel, liegt es an ihm, die konkre-
ten Punkte zu benennen, die er fir unklar oder unzu-
treffend halt. Hat der Dienstherr ihr oder ihm gegeniber
seinen Standpunkt dargestellt, genugt es danach nicht
mehr, Einzelbewertungen oder das Gesamturteil als nicht
nachvollziehbar zu bezeichnen. Dann liegt es vielmehr am
Beamten klarzustellen, hinsichtlich aus welchem Grund er
einen weiteren Erlauterungsbedarf sieht. Dazu BVerwG,
Urteil vom 01. Mé&rz 2018, 2 A 10/17, BVerwGE 161, 240.

82 BVerwG, Urteil vom 01. Februar 2024, 2 A 1.23.

8 BVerwG, Urteil vom 01. Februar 2024, 2 A 1.23, juris
Rn. 1-12.
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2020 in das Lebenszeitbeamtenverhaltnis Uber-
nommen.

Zum Beurteilungsstichtag (1. Juni 2021) erstellte der
BND fir den Klager eine Regelbeurteilung betref-
fend den Beurteilungszeitraum vom 1. April 2019 bis
31. Mai 2021. Diese Regelbeurteilung wurde aufge-
hoben, weil der Beurteilungszeitraum sich auch auf
einen in die Probezeit fallenden Zeitraum des
Klagers erstreckte. Die daraufhin erstellte neue
Regelbeurteilung umfasst den Beurteilungszeitraum
vom 31. Oktober 2020 bis zum 31. Mai 2021. Das
Gesamturteil der dienstlichen Beurteilung lautet auf
2 Punkte (= entspricht im Allgemeinen den Anforde-
rungen, weist aber Mangel auf, Notenskala
zwischen einem Punkt und sechs Punkten).

Im Mérz 2022 legte der Klager Widerspruch gegen
die dienstliche Beurteilung ein. Zu dessen Begrin-
dung fihrte er aus: Die Gesamtnote 2 werde weder
seinen Leistungen, seinem Durchhaltevermdgen
noch seiner gewissenhaften Auftragsbearbeitung
gerecht.

Mit Widerspruchsbescheid wies der BND den
Widerspruch im Februar 2023 zuriick. Zur Begrin-
dung wird insbesondere ausgefihrt, der Erstbeur-
teiler habe die Bewertung inhaltlich plausibilisiert.

Mit der im Marz 2023 erhobenen Klage macht der
Klager insbesondere geltend, dass der Beurteilung
ein unzutreffender Sachverhalt zugrunde liege und
die Begriindung des Gesamturteils Widerspruche
enthalte. AulRerdem werde in der Begriindung der
Beurteilung sachlich fehlerhaft ausgefuhrt, dass er
zu wenig Auftrdge bearbeitet habe und fehlerhaft
von seiner fehlenden Belastbarkeit ausgegangen
werde. Widersprichlich sei, dass der Erstbeurteiler
in _den unterschiedlichen Entwirfen wechselnde
Begrundungen fir die gleichbleibende Benotung

angefuhrt habe.

Der Klager beantragt, die Uber ihn erstellte dienst-
liche Beurteilung und den Widerspruchsbescheid
aufzuheben und den BND als Beklagte zu verurtei-
len, den Klager unter Beachtung der Rechtsauf-
fassung des Gerichts fur den Beurteilungszeitraum
neu dienstlich zu beurteilen. Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen. Sie ist der Ansicht, die
Beurteiler seien von einem zutreffenden Sach-
verhalt ausgegangen. Das frihere fehlerhafte
Entwirfe der Beurteilung korrigiert oder ersetzt
worden seien, sei unerheblich und flihre insbeson-
dere nicht dazu, dass nunmehr das Gesamturteil
unplausibel sei.

2. Entscheidungsgriinde

Die Klage wurde abgewiesen.8 Das BVerwG kam
zu der Einschatzung, dass der streitgegenstand-
lichen ,Regelbeurteilung [...] kein unzutreffender
Sachverhalt zugrunde [liegt]. Eine Regelbeurteilung
soll die Grundlage fir eine an den Kriterien des Art.
33 Abs. 2 GG orientierte Auswahlentscheidung
liefern. Um eine verlassliche Grundlage fir die
Auswabhlentscheidung bieten zu kénnen, muss eine
dienstliche Beurteilung die dienstliche Tatigkeit des
zu beurteilenden Beamten im malRgebenden
Beurteilungszeitraum vollstdndig erfassen, auf
zuverlassige Erkenntnisquellen gestitzt sein, das zu
erwartende Leistungsvermdgen in Bezug auf das
angestrebte Amt auf der Grundlage der im innege-
habten Amt erbrachten Leistungen hinreichend
differenziert darstellen sowie auf gleichen Bewer-
tungsmaflstdben beruhen [...]. Ist der fir die
Beurteilung Zustandige nicht in der Lage, sich ein
eigenes vollsténdiges Bild von den Leistungen des
Beamten zu machen, muss er sich die Informatio-
nen verschaffen, die es ihm erméglichen, diejenigen
zu bewertenden Elemente der Eignung, Befahigung
und fachlichen Leistung zutreffend zu erfassen,
Uber die er keine aus eigener Anschauung gewon-
nenen Erkenntnisse besitzt [...]. Hierfr kommen
vorrangig, aber nicht ausschlieflich, Aussagen von
Personen in Betracht, die die Dienstausiibung des
zu beurteilenden Beamten aus unmittelbarer
eigener Anschauung kennen. @5

Das BVerwG kam zu der Einschatzung, dass der
Erstbeurteiler Uber ausreichende Informationen
verflgt hat, um den Klager im Beurteilungszeitraum
eigenverantwortlich nach den Kriterien des Art. 33
Abs. 2 GG beurteilen zu kénnen.86

Die streitgegenstéandliche ,Regelbeurteilung [...]
enthélt auch keine sachfremden oder sonst willkir-
lichen Erwagungen. Dies gilt zunachst fur die
Beibehaltung der Einzelbewertungen und des
Gesamturteils trotz Anderung des Begriindungs-
textes. Ein Abweichen von einer rechtswidrigen und
aufgehobenen, damit rechtlich nicht mehr existenten
dienstlichen Beurteilung [8st keinen Plausibili-
sierungsbedarf aus (BVerwG, Urteil vom 1. Marz
2018 - 2 A 10.17 - BVerwGE 161, 240 Rn. 39). Es
gibt auch keine Anhaltspunkte dafir, dass die
aufgehobene Beriicksichtigung des Zeitraums im
Probebeamtenverhéltnis auch in der abschlieRen-
den Fassung noch “fortgewirkt" héatte (vgl. hierzu
BVerwG, Urteil vom 12. Oktober 2023 - 2 A 7.22 -
juris Rn. 49 f.) und die Beibehaltung der Einzelnoten
und des Gesamturteils Ausdruck eines schon fest-

84 Entscheidungsgrunde juris Rn. 13-32.
8 juris Rn. 24-25.
86 juris Rn. 26.
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stehenden Ergebnisses ware. Die Korrektur eines in
der vorangegangenen Fassung erkannten Fehlers
fuhrt nicht zwingend zu einer Anhebung des verge-
benen Gesamturteils in der korrigierten dienstlichen

Beurteilung.®?

3. Rechtliche Einordnung und Auswirkungen fir die
Praxis

Die Entscheidung des BVerwG hilft der Praxis, den
Plausibilisierungsbedarf bei einer zu korrigierenden
Beurteilung in Folge einer aufgehobenen fehler-
haften Beurteilung richtig einschatzen zu kdnnen.
,Die fehlerbedingte Aufhebung einer dienstlichen
Beurteilung fuhrt nicht zwingend zu einer Anhebung
des Gesamturteils in der korrigierten dienstlichen
Beurteilung. Der Dienstherr muss Abweichungen
von einer friheren, als rechtswidrig aufgehobenen
Beurteilung nicht plausibilisieren.”®® Die Entschei-
dung durfte zu begriRen sein, da sie den Verwal-
tungsaufwand bei einer erneuten Beurteilung
geringhalt.

Die Korrektur eines in der vorangegangenen
Fassung erkannten Fehlers (z.B. Probezeitraum in
den Beurteilungszeitraum im Beamtenverhaltnis auf
Lebenszeit eingeflossen) fuhrt aus Sicht des
BVerwG nicht zwingend zu einer Anhebung des
vergebenen Gesamturteils in der korrigierten dienst-
lichen Beurteilung. Etwas Anderes durfte nur dann
gelten, wenn die zu korrigierende aufgehobene
Beurteilung fortwirken wiirde. Dann wére dies im
Rahmen der ,Korrektur® zu bericksichtigen,
wodurch sich auch das Gesamturteil der korrigierten
dienstlichen Beurteilung andern konnte.8® Auch in
dieser Hinsicht zeigt das BVerwG auf, dass eine
Anhebung des vergebenen Gesamturteils in der
korrigierten dienstlichen Beurteilung nicht zwingend
erforderlich ist. Dies ist vielmehr eine Frage des
Einzelfalls und der konkreten Fehler bzw. der
Griunde einer Aufhebung. Damit durfte klar sein,
dass eine aktische” Anhebung des Gesamturteils
abzulehnen ist. Diese kdnnte zwar weitere gericht-
liche Auseinandersetzung verhindern, dirfte jedoch
risikobehaftet sein, wenn es an spaterer Stelle um
die Bestenauswahl geht. Den Anforderungen an das
Leistungsprinzip aus Art. 33 Abs. 2 GG kdnnte die
Behorde dann nicht mehr geniigen. Sie wirden
etwaige Auswahlentscheidungen bei der Besetzung
von Beforderungsstellen auf fehlerhafte Beurteilun-
gen stitzen und kénnten als Folge in denkbaren
Konkurrentenstreitigkeiten unterliegen.

87 juris Rn. 29-30.
88 von der Weiden, jurisPR-BVerwG 13/2024 Anm. 4, D.

8 BVerwG, Urteil vom 1. Februar 2024, 2 A 1.23, juris Rn.
30.

Wozu fehlerhafte Beurteilungen filhren konnen,
zeigt die ,OVG-Affare“ anschaulich, auch wenn sich
dort ein anderer Beurteilungsfehler offenbart hat. Im
Ergebnis ist festzuhalten: Behérden sollten sich in
einem Rechtsstaat in selbstverstandlicher Art und
Weise allein vom Leistungsprinzip (Art. 33 Abs. 2
GQG) leiten lassen.

V. Billigkeitsentscheidungen im
(Besoldungs-) und Versorgungsrecht

Das Besoldungs- und Versorgungsrecht wird im
Bund und den Landern immer komplexer und
untbersichtlicher. Auch wenn sich das Besoldungs-
und Versorgungsrecht durch den Fodderalismus
unterschiedlich entwickeln,%° ist eine
Vergleichbarkeit mit Blick auf den Umgang mit
Uberzahlungen noch gegeben. Die maRgeblichen
.allgemeinen® Vorschriften &hnlich sich in Teilen
noch.%! Die Rickforderungsvorschriften des Bundes
im Besoldungsrecht (§ 12 BBesG)%2 und im Ver-
sorgungsrecht (8 52 Abs. 2 BeamtVG)% entspre-
chen weitestgehend der im Land NRW geltenden
besoldungsrechtlichen Regelung des § 15 Abs. 2
LBesG NRW9®4 und der versorgungsrechtlichen
Vorgaben des 8§64 Abs. 2 LBeamtVG NRW.%
Diese Regelungen sind gegeniiber § 49a VWVI{G als
sondergesetzliche Regelung anzusehen.%

Daher kann in Fallen der Uberzahlung die Recht-
sprechung des 1. Senates des OVG NRW eine
ergiebige Quelle sein, auch wenn der 1. Senat

% Hebeler/Kersten/Lindner BesoldungsR-HdB/Hebeler/
Kersten/Lindner, 1. Aufl. 2015, D. Rn. 56 f.

%1 Reich, in: Reich/PreiRler/Reich, 2. Aufl. 2022, BBesG §
12 Rn. 1; Reich BeamtVG/Reich, 2. Aufl. 2019, BeamtVG
8§52, Rn. 1.

92 Bundesbesoldungsgesetz in der Fassung der Bekannt-
machung vom 19. Juni 2009 (BGBI. | S. 1434), das zuletzt
durch Artikel 7 des Gesetzes vom 19. Juli 2024 (BGBI.
2024 | Nr. 247) geéndert worden ist.

%  Beamtenversorgungsgesetz in der Fassung der
Bekanntmachung vom 24. Februar 2010 (BGBI. | S. 150),
das zuletzt durch Artikel 14 des Gesetzes vom 18.
Dezember 2024 (BGBI. 2024 | Nr. 423) geandert worden
ist.

% Besoldungsgesetz fir das Land Nordrhein-Westfalen
(Landesbesoldungsgesetz - LBesG NRW) vom 14. Juni
2016 (Artikel 2 des Gesetzes vom 14. Juni 2016 (GV.
NRW. S. 310)), zuletzt gedndert durch Artikel 2 des
Gesetzes vom 29. Oktober 2024 (GV. NRW. S. 656).

% Beamtenversorgungsgesetz fiur das Land Nordrhein-
Westfalen (Landesbeamtenversorgungsgesetz -
LBeamtVG NRW) vom 14. Juni 2016 (Artikel 3 des Geset-
zes vom 14. Juni 2016 (GV. NRW. S. 310)), zuletzt geéan-
dert durch Artikel 4 des Gesetzes vom 29. Oktober 2024
(GV. NRW. S. 656).

% Reich, in: Reich/PreiRler/Reich, 2. Aufl. 2022, BBesG §
12 Rn. 5, 2; Reich BeamtVG/Reich, 2. Aufl. 2019,
BeamtVG § 52, Rn. 1.
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primar Uber die Rechte des offentlichen Dienstes
bei Bundesbeamtinnen und Bundesbeamten
entscheidet.®” Der Wortlaut der Ruckforderungs-
regelungen im Bund und im Land NRW ist an
entscheidender Stelle der gleiche: ,Von der Ruck-
forderung kann aus Billigkeitsgriinden mit Zustim-
mung der obersten Dienstbehdrde oder der von ihr
bestimmten Stelle ganz oder teilweise abgesehen
werden.”

Dienstherren habe in diesem Sinne bei der Prifung
von Rickforderungsanspriichen von Beziigen eine
sog. ,Billigkeitsentscheidung® vorzunehmen. Welche
Anforderungen daran zu stellen sind, wenn Ver-
sorgungsbeziige in erheblichem Umfang Uberzahlt
worden sind und ob der Grund fiir die Uberzahlung
in der Uberwiegenden behérdlichen Verantwortung
liegt, hatte sich das OVG NRW auseinanderzu-
setzten.

1. Sachverhalt

Der der Entscheidung zu Grunde liegende Sach-
verhalt wird hier vereinfacht zusammengefasst:%
Die Witwe (Klagerin) eines verstorbenen Ver-
sorgungsempfangers wendet sich gegen die Rick-
forderung von Versorgungsbeziigen. Versorgungs-
beziuge, die wegen unterbliebener Nachprifung der
Festsetzung oder wegen unterlassener Mitteilung
einer Rentengewdhrung oder des Bezugs von
Einkommen zu viel gezahlt wirden, seien aus Sicht
der Bundesfinanzdirektion als Beklagte zuriickzu-
zahlen. Gegen eine Riuckforderung konne die
Klagerin nicht einwenden, dass keine Bereicherung
mehr vorliege.

Der Sachverhalt ist hier sehr komplex und geht
unter anderem mit Wohnortwechseln (z.B. Umzug
nach GroRbritannien) einher. AuBerdem geht es um
berlcksichtigungsfahige Zeiten der Arbeitslosigkeit
und um Zeitrdume mit erheblichem Erwerbs-
einkommen. Im Ergebnis kommt es auf die Einzel-
heiten im Rahmen der Urteilsbesprechung jedoch
nicht an. Stattdessen geht es hier ,klassisch® im
Streit um die Frage, ob die getroffene Billigkeits-
entscheidung in Gestalt eines Erlasses der Ruck-
forderung in Héhe von 30 v. H. des Uberzahlungs-
betrages angemessen ist und ob die zurlck-
fordernde Beklagte dabei ihr Ermessen fehlerfrei
ausgedlbt hat.

Das Berufungsverfahren vor dem OVG NRW filhrte

97 Zustandigkeiten i.S.d. Geschaéftsverteilungsplans des
OVG NRW 2025, siehe dazu https://www.ovg.nrw.de/
aufgaben/geschaeftsverteilung/rechtssachen/01_gvp 202
5.pdf , zuletzt abgerufen am 31.01.2025.

% OVG NRW, Urteil vom 31. Oktober 2024, 1 A 983/21,
juris Rn. 1-63.

zu einer Anderung des erstinstanzlichen Urteils des
VG KoIn.%®

2. Entscheidungsgriinde

Nach der mafigeblichen Vorschrift zur Ruckforde-
rung der Versorgungsbezige ,regelt sich die Riick-
forderung zuviel gezahlter Versorgungsbeziige nach
den Vorschriften des Birgerlichen Gesetzbuchs
Uber die Herausgabe einer ungerechtfertigten
Bereicherung, soweit gesetzlich nichts anderes
bestimmt ist. Der Kenntnis des Mangels des recht-
lichen Grundes der Zahlung steht es gleich, wenn
der Mangel so offensichtlich war, dass der Empfan-
ger ihn hatte erkennen missen. Von der Rickforde-
rung kann aus Billigkeitsgriinden mit Zustimmung
der obersten Dienstbehérde oder der von ihr
bestimmten Stelle ganz oder teilweise abgesehen
werden.

Die zulassige Berufung der Beklagten hat Erfolg.
Die Voraussetzungen fir die Ruckforderung sind
erfillt. Die Klagerin hat Versorgungsbezige [...] zu
viel erhalten [und] kann sich gegeniiber der
Ruckforderung nicht darauf berufen, die Bereiche-
rung sei weggefallen.100

Das Verwaltungsgericht hat zu Recht angenommen,
dass die Klagerin sich gegeniiber dem Riickforde-
rungsanspruch nicht mit Erfolg auf den Wegfall der
Bereicherung nach § 52 Abs. 2 Satz 1 BeamtVG .
V. m. § 818 Abs. 3 BGB berufen kann. Nach § 818
Abs. 3 BGB ist die Verpflichtung zur Herausgabe
oder zum Ersatz des Wertes ausgeschlossen,
soweit der Empfénger nicht mehr bereichert ist.
Fraglich ist schon, ob die Kl&gerin in diesem Sinne
nicht mehr bereichert (entreichert) ist. Es erscheint
namlich zweifelhaft, ob sie (auch) ihre fraglichen
Versorgungsbeziige Uberhaupt fir ihren Lebens-
bedarf eingesetzt hat. Gegen die Richtigkeit einer
solchen Annahme spricht, dass sie in der Schweiz
jeweils ein beachtliches monatliches Einkommen
erzielt hat, dessen Hohe auch nicht durch ihren
Verweis auf die in der Schweiz vergleichsweise
deutlich hdheren Lebenshaltungskosten relativiert
wird, weil es an diese Kosten angepasst war.

Diesen Zweifeln muss der Senat aber nicht nach-
gehen, weil eine Entreicherung schon deshalb
unbericksichtigt bleiben muss, weil die Klagerin der
verschéarften Haftung gemafl § 52 Abs. 2 Satze 1
und 2 BeamtVG i. V. m. §§ 819 Abs. 1, 820 Abs. 1
Satz 2, § 818 Abs. 4 BGB unterliegt. Zur Begriin-

% Vorgehend VG Koln, Urteil vom 24. Marz 2021, 15 K
9245/17.

10 OVG NRW, Urteil vom 31. Oktober 2024, 1 A 983/21,
juris Rn. 64-69.
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dung macht sich der Senat die zutreffenden — und
von der Klagerin nicht angegriffenen — Ausfiihrun-
gen des Verwaltungsgerichts [...] vollinhaltlich zu
eigen.101

,Die von der Beklagten in dem Widerspruchs-
bescheid [...] getroffene Billigkeitsentscheidung
nach § 52 Abs. 2 Satz 3 BeamtVG unterliegt keinen
durchgreifenden Bedenken. Sie erweist sich —
anders als vom Verwaltungsgericht angenommen —
nicht zulasten der Klagerin als ermessensfehlerhaft
im Sinne von § 114 Satz 1 VwGO0.192 Gemal § 52
Abs. 2 Satz 3 BeamtVG kann von der Rickforde-
rung aus Billigkeitsgrinden mit Zustimmung der
obersten Dienstbehérde oder der von ihr bestimm-
ten Stelle ganz oder teilweise abgesehen werden.
Die Billigkeitsentscheidung kann darin bestehen,
dass die Behdrde von der Riickforderung insgesamt
oder teilweise endqlltig absieht, die Rickzahlung
ganz oder teilweise erst ab einem spéateren Zeit-
punkt verlangt oder in Teilbetrdgen (Ratenzahlung)

ermoglicht.193 [...]

Die Billigkeitsentscheidung hat die Aufgabe, eine
allen Umsténden des Einzelfalls gerecht werdende,
fur die Behorde zumutbare, fir den Bereicherten
tragbare Lésung zu erméglichen, bei der auch Alter,
Leistungsféhigkeit und sonstige Lebensverhéltnisse
des Herausgabepflichtigen eine malRgebende Rolle
spielen. Sie soll der besonderen Lage des Einzel-
falles Rechnung tragen, die formale Strenge des
Besoldungs- und Versorgungsrechts auflockern und
Ausdruck des auch im 6ffentlichen Recht geltenden
Grundsatzes von Treu und Glauben sein und sich
als sinnvolle Ergédnzung des ohnehin von dem
gleichen Grundsatz gepragten Rechts der
ungerechtfertigten Bereicherung auswirken. Sie ist
vor allem in Fallen der verscharften Haftung von
Bedeutung. Im Rahmen der Billigkeitsentscheidung
ist jedoch nicht die gesamte Rechtsbeziehung, aus
welcher der Bereicherungsanspruch erwachst,
nochmals unter dem Gesichtspunkt von Treu und
Glauben zu wirdigen; vielmehr ist auf das konkrete
Ruckforderungsbegehren und vor allem auf die
Modalitaten der Rickabwicklung und ihrer Auswir-

101 juris Rn. 74-76.

192 Soweit die Verwaltungsbehorde erméchtigt ist, nach
ihrem Ermessen zu handeln, prift das Gericht auch, ob
der Verwaltungsakt oder die Ablehnung oder Unterlassung
des Verwaltungsakts rechtswidrig ist, weil die gesetzlichen
Grenzen des Ermessens uberschritten sind oder von dem
Ermessen in einer dem Zweck der Erméachtigung nicht
entsprechenden Weise Gebrauch gemacht ist, § 114 S. 1
Verwaltungsgerichtsordnung in der Fassung der Bekannt-
machung vom 19. Méarz 1991 (BGBI. | S. 686), die zuletzt
durch Artikel 5 des Gesetzes vom 24. Oktober 2024
(BGBI. 2024 | Nr. 328) geandert worden ist.

108 BVerwG, Urteil vom 08. Oktober 1998, 2 C 21.97, juris
Rn. 20.

kungen auf die Lebensumstédnde des Bereiche-
rungsschuldners abzustellen. Daher kommt es nicht
entscheidend auf die Lage des Beamten in dem
Zeitraum, fiir den die Uberzahlung geleistet worden
ist, sondern auf dessen Lage im Zeitpunkt der
Ruckabwicklung an. [...] Da eine Billigkeitsent-
scheidung zugunsten des Schuldners den Riickzah-
lungsanspruch modifiziert, beurteilt sich deren
Rechtmafigkeit nach der Sach- und Rechtslage
zum Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentschei-
dung, also — hier — des Widerspruchsbescheides.
MaRgebend ist die Erkenntnislage der Behérde zu
diesem Zeitpunkt. Auch der gerichtlichen Uber-
prufung einer Billigkeitsentscheidung dirfen nur die
Umstande zugrunde gelegt werden, die der Behor-
de aufgrund des Vorbringens des Schuldners oder
nach Lage der Akten ohnehin bekannt waren. Eine
darliber hinausreichende Aufklarungspflicht besteht
nicht. [...] Der Gesetzgeber hat [den Begiinstigten]
vielmehr eine besondere, eigenverantwortlich zu
erfillende Verpflichtung auferlegt, die ihre Recht-
fertigung in der auch das [Besoldungs- und] Versor-
gungsverhdltnis  pragenden beamtenrechtlichen
Treuepflicht findet. [...]

Bei der Billigkeitsentscheidung ist von besonderer
Bedeutung, wessen Verantwortungsbereich die
Uberzahlung zuzuordnen ist und in welchem MaRe
ein Verschulden oder Mitverschulden hierfur urséch-
lich war. Ein Mitverschulden der Behorde an der
Uberzahlung ist in die Ermessensentscheidung
nach 8 52 Abs. 2 Satz 3 BeamtVG einzubeziehen.
Auch Verschuldensbeitrdge des Beamten im
Zusammenhang mit den Anzeige- und Mitwirkungs-
pflichten, die schon der Berufung auf die Entreiche-
rung entgegenstehen, sind in die Billigkeits-
entscheidung einzubeziehen (sog. ,Doppelverwer-
tung®). [...]

Deshalb ist aus Grunden der Billigkeit in der Regel
von der Rickforderung teilweise abzusehen, wenn
der Grund fiir die Uberzahlung in der {iberwiegen-
den behérdlichen Verantwortung liegt. In diesen
Fallen ist der Beamte entreichert, kann sich aber,
wie dargelegt, auf den Wegfall der Bereicherung
nicht berufen. Dann muss sich die Uberwiegende
behérdliche Verantwortung fir die Uberzahlung
aber in der Billigkeitsentscheidung niederschlagen.
Das ist auch unter Gleichheitsgesichtspunkten
geboten. Ein Beamter, der nur einen untergeord-
neten Verursachungsbeitrag fur die Uberzahlung
gesetzt hat, muss besser stehen als ein Beamter,
der die Uberzahlung allein zu verantworten hat.
Angesichts dessen erscheint ein Absehen von der
Ruckforderung in der GrdRenordnung von 30
Prozent des Uberzahlten Betrages im Regelfall
angemessen. Bei Hinzutreten weiterer Umstande,
etwa besonderer wirtschaftlicher Probleme des
Beamten, kann auch eine darliber hinaus gehende
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Ermafigung des Rickforderungsbetrags in Betracht
kommen. [...] Liegt hingegen kein Uberwiegendes
behordliches Mitverschulden fur die Uberzahlung
der Versorgungsbezuge vor, genligt es regelméaRig
den Erfordernissen einer im Rahmen des Ruck-
forderungsbescheides zu treffenden Billigkeits-
entscheidung, angemessene Ratenzahlungs-
moglichkeiten einzurdumen.104

Gemessen hieran weist die in dem Widerspruchs-
bescheid [...] getroffene Billigkeitsentscheidung
keine Ermessensfehler auf, die die Klagerin in ihren
Rechten verletzten wirden. [...] Die Beklagte hat
mit der Kirzung im Umfang von 30 Prozent des
geltend gemachten Rickforderungsanspruchs vor
dem Hintergrund der standigen héchst- und ober-
gerichtlichen Rechtsprechung der Sache nach
eingerdaumt, sie treffe an der Uberzahlung der
Versorgungsbeziige ein Uberwiegendes Verschul-
den. Diese Einschétzung trifft jedoch nicht zu. Der
Verursachungsbeitrag der Klagerin hat im Ergebnis
sogar ein hoheres Gewicht als der Verursachungs-
beitrag der Beklagten. Die abweichende Ein-
schatzung des Verwaltungsgerichts Ubersieht nicht
nur, dass die Beklagte nach den oben angefiihrten
Grundsétzen gerade keine (Amts)Aufklarungspflicht
trifft, sondern verkennt auch Inhalt und Bedeutung
der Anzeige- und Mitwirkungspflichten der Klagerin
[nach der im Ergebnis unverandert gebliebenen
Rechtslage, die den] Versorgungsberechtigte
verpflichtet, der Regelungsbehérde u. a. die Ver-
legung des Wohnsitzes [...] und den Bezug und
jede Anderung von Einkiinften [...] unverziiglich
anzuzeigen. Diesen und den weiteren Anzeige-
pflichten aus § 62 Abs. 2 Satz 1 BeamtVG ist nur
geniigt, wenn der Versorgungsberechtigte den
jeweiligen Sachverhalt in seiner Anzeige eindeutig
und ausfuhrlich darstellt. Die Verpflichtung zur
Anzeige von Einkinften ist daher nur dann erfullt,
wenn auch deren Hohe und jede Anderung richtig
angezeigt werden. [...] Dementsprechend ist in dem
Hinweisblatt flr Versorgungsberechtigte [...] der
ausdruckliche Hinweis enthalten, dass (auch) jede
Anderung in der Hohe der Einkinfte unverziglich
anzuzeigen ist. Die Klagerin hat gemessen hieran
wiederholt die ihr obliegenden Anzeige- und Mit-
wirkungspflichten schuldhaft verletzt. Bei dieser
Bewertung kann offenbleiben, ob die Klagerin auch
die zahlreichen Wechsel ihres Wohnsitzes nicht
oder nicht unverzuglich angezeigt hat. Sie hat in
dem Zeitraum von Januar 2013 bis Dezember 2016
namlich jedenfalls wiederholt schuldhaft gegen ihre
einkommensbezogenen Anzeigepflichten versto-
Ben. lhr darin liegender Verursachungsbeitrag wiegt
bei einer zeitabschnittsbezogenen Gesamtbetrach-

104 OVG NRW, Urteil vom 31. Oktober 2024, 1 A 983/21,
juris Rn. 80-91.

tung deutlich schwerer als der Verursachungs-
beitrag der Beklagten. Wahrend dem Verur-
sachungsbeitrag der Beklagten nur in dem elfmona-
tigen Zeitraum von September 2014 bis Juli 2015
ein groReres Gewicht zukommt als dem Beitrag der
Klagerin, liegt es in den insgesamt mit 21 Monaten
deutlich langeren verbleibenden Teilzeitrdumen
(Januar 2014 bis einschlieBlich August 2014 und
von August 2015 bis — jedenfalls — einschlie3lich
August 2016) des Rickforderungszeitraums nam-
lich eindeutig umgekehrt. [...J05

3. Rechtliche Einordnung und Auswirkungen fir die
Praxis

Die Entscheidung zeigt auf, wie kompliziert im
Einzelfall eine Rickforderung im Besoldungs- und
Versorgungsrecht sein kann. Dies vor allem mit
Blick auf die Billigkeitsentscheidung. Anders als das
Verwaltungsgericht ordnete das OVG NRW diese
als fehlerhaft ein, auch wenn die Klagerin dadurch
nicht in ihren Rechten verletzt worden ist. Schlief3-
lich gingen diese Fehler allein zu Lasten der beklag-
ten Behorde. Der Verursachungsbeitrag der Klage-
rin hatte im Ergebnis sogar ein htheres Gewicht als
der Verursachungsbeitrag der Beklagten. Es ware
der Behorde also eine ,strengere Riickforderung
maoglich gewesen.

Behdrden trifft aus Sicht des OVG NRW im Rahmen
der Ruckforderung und der Billigkeitsentscheidung
nach den oben angefihrten Grundsatzen keine
(Amts)Aufklarungspflicht. Stattdessen kommt es auf
die Anzeige- und Mitwirkungspflichten der Beamtin-
nen und Beamten bzw. der Beglnstigten (z.B.
Versorgungsempfanger) an. Diese genuligen ihren
Anzeigepflichten nur dann, wenn sie den jeweiligen
Sachverhalt in ihren Anzeigen eindeutig und
ausfuhrlich darstellen. Dementsprechend kommt im
Sinne der behordlichen Absicherung den ,Hinweis-
blattern eine besondere Bedeutung zu. Es bleibt
also bei einem alten behdrdlichen Grundsatz aus
den Zeiten der Romer: ,Verba volant'“. Mit anderen
Worten: ,Wer schreibt, der bleibt!“.106

AuRerdem sollten Behérden Kenntnis bei der Riick-
forderung von Beziigen uber folgende Aspekte
haben:

e Der Dienstherr kann grundsétzlich den
Bruttobetrag der Uberzahlten Dienstbeziige

15 OVG NRW, Urteil vom 31. Oktober 2024, 1 A 983/21,
juris Rn. 92-96. Auf die weitere Entscheidung kommt es
auch mit Blick auf Ratenzahlungen aus Griinden der
Vereinfachung nicht an. Diese kénnen der Entscheidung
im Volltext entnommen werden, dazu juris Rn. 106 f.

1% |m humorigen Sinne, siehe Goscinny/Uderzo, Asterix
bei den Pikten, 2013, S. 35.
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zurlickfordern.07

e Mdogliche Ratenzahlung haben sich im
Einzelfall an der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit des Beamten zu orientieren.108

o Die Billigkeitsentscheidung ist notwendiger
und untrennbarer Bestandteil der Ruck-
forderungsentscheidung, weshalb  die
Rechtsfehlerhaftigkeit einer  Billigkeits-
entscheidung die Rechtswidrigkeit der
Ruckforderungsentscheidung zur Folge
hat.109

e Sind organisatorische  Vorkehrungen
getroffen, um die unverzigliche Beriick-
sichtigung besoldungsrelevanter dienst-
licher Veranderungen sicherzustellen, so
kommt ein Organisationsverschulden zu
Lasten des Dienstherrn nur in Betracht,
wenn sich herausstellt, dass das vorhan-
dene System luckenhaft oder fehleranfallig
ist.110

197 BVerwG, Urteil vom 21. September 1989, 2 C 68.86,
juris.
108 BVerwG, Urteil vom 08. Oktober 1998, 2 C 21.97, juris.

109 BverwG, Urteil vom 26. April 2012, 2 C 4.11, juris Rn.
23.

110 BverwG, Urteil vom 26. April 2012, 2 C 4.11, juris
Orientierungssatz 3.
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C. Schlussbetrachtung und Ausblick

Das Jahr 2025 wird sicherlich wieder ein Fullhorn an
neuen Erkenntnissen im Beamtenrecht bringen. Das
gilt jedoch nicht nur fir die Rechtsprechung. In
NRW konnte auf die groe Dienstrechtsmoderni-
sierung im Jahr 2016 nun neun Jahre spater ein
.,cesetz zur Modernisierung des 6&ffentlichen
Dienstes in Nordrhein-Westfalen* folgen. Darliber
wurden im Jahr 2023 die kommunalen Spitzen-
verbéande informiert.111 Daran schloss sich im Jahr
2024 nicht nur die Verbandeanhorung an. Einzel-
heiten des Entwurfs des Gesetzes sind im Wege
der Unterrichtung des Landtags durch die Landes-
regierung durch den Minister des Innern im Sommer
des letzten Jahres bekannt geworden und kénnen
im Internet abgerufen werden.112

Im ,Referentenentwurf‘ werden folgende Moderni-
sierungsmalnahmen aufgefiihrt:

1. Offnung des Zugangs zu den Laufbahnen mit
Vorbereitungsdienst

2. Offnung des Zugangs zu den Laufbahnen fiir
anders erworbene Bildungsabschliisse

3. Anrechnung von hauptberuflicher Tatigkeit
auBerhalb des o6ffentlichen Dienstes auf die Probe-
zeit

4. Einfihrung eines Verkirzungstatbestandes fir
die Probezeit

5. Beriicksichtigung von Zeiten jedweder Teilzeit auf
Probe- und Erprobungszeiten

6. Streichung des Befdrderungssperrjahres nach
der Probezeit

7. Wegfall der Erheblichkeitsschwelle bei der
Neufestsetzung von Probe- und Erprobungszeiten

8. Einstellung im Beférderungsamt ohne Beteiligung
des Landespersonalausschusses (LPA)

9. Streichung von Dienstzeiterfordernissen
10. Vereinfachung des Laufbahnwechsels

11. Lockerung der Voraussetzungen fir den
Aufstieg und die berufliche Entwicklung mit dem Ziel
der Spezialisierung

12. Fortbestehen des Beamtenverhaltnisses bei

11 Hieriiber berichtete u.a. bereits der Stadte- und
Gemeindebund zur Reform des Laufbahnrecht, Schnell-
brief 286/2023.

12 | T-Vorlage 18/2790, https://www.landtag.nrw.de/portal/
WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMV18-2790.pdf ;
zuletzt abgerufen am 03.02.2025.

Ubernahme eines kommunalen Wahlamtes.113

Es ware sehr zu begruRen, wenn etwaige Anderun-
gen in diesem Jahr im Landtag verabschiedet
werden konnten. Dies gilt allein schon fur die langst
Uberfallige Neuregelung der unpraktikablen Probe-
und Erprobungszeitenregelungen. Der weitere Zeit-
plan ist jedoch ungewiss, wie das lange Verfahren
zeigt. Es kann nur gemutmaflt werden, welche
Griinde es daflir gibt. Das Gesetz muss noch férm-
lich in den Landtag eingebracht werden, woriiber
die Landesregierung zu entscheiden hat. Es ist
gegenwartig noch nicht bekannt, wann mit einer
Entscheidung zu rechnen ist.

Fraglich dirfte es auch sein, ob es rechtssicher
gelingen wird, die Besetzung des vakanten Postens
der Prasidentin oder des Préasidenten des OVG
NRW im Jahr 2025 vorzunehmen. Eine mdogliche
Verletzung des Art. 33 Abs. 2 GG infolge einer
sachwidrigen Vorfestlegung und Voreingenommen-
heit des Justizministers NRW steht nach wie vor im
Raum.114 Der bereits entstandene Schaden und der
Vertrauensverlust in staatliche Institutionen dirften
schwer zu beziffern sein.115 Klar dirfte aber sein,
dass es fur rechtssichere und vertrauensbildende
personalwirtschaftliche Entscheidungen mindestens
zweier wichtiger ,Komponenten® in der 6ffentlichen
Verwaltung bedarf. Erstens: Die 6ffentliche Verwal-
tung muss durch Behordenleitungen gefuhrt
werden, die mdglichst rechtssichere Entscheidun-
gen treffen wollen und dies auch kénnen. Zweitens:
Es bedarf dazu der Unterstitzung und Beratung der
Behordenleitung durch fachlich gut qualifizierte
Mitarbeitende. Dafur wird das ifV Gelsenkirchen
auch im Jahr 2025 im Rahmen der angebotenen
Fortbildung und Veroffentlichungen einen kleinen
Beitrag leisten konnen. Der Verfasser freut sich,
dass ifV Gelsenkirchen dabei unterstitzen zu
dirfen.

13 L T-Vorlage 18/2790, S. 4-6.

114 BverfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom 7.
August 2024, 2 BVR 418/24, juris Rn. 50.

115 Immich, ZBR 2024, S. 238, 242.
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